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من مؤلفات المترجم: 


*« القائون الإداري والمنازعمات الإدارية» مكتبة الجامعة البقاع (لبنان): 7٠١:‏ . 
*« دراسات في قانئون العمل البنانى» مركزالمعلوماتية القانونية:؛ الجامعة اللبنائنيه, 
بيروت» 1 


تطور ا لفكر السياسى؛ مكتية الحلبي»؛ نبروت:؛ 86 . 


بعض الترجحماب: 0 ظ 
+ القائون الدستوري والمؤسسات السياسية:؛ موريس دوفرجيه دار مبجد» بيروث 1951 . 


* شاعرية أحلام اليقظة:؛ غاستون باشلار؛ دار مجب يبزوت: 11991 طبعة ثاننة 4 ١‏ , 
2# "مسا هضى الشلسفضهة بن فلكس غتاري وجيل دولون دار عويداتس» ببروساء “14645 . 


بد مجدمع جبل لبنان فى عصر النهضة الصناعيه في أوروباء دومبياك شوفغالييه دار 
الحقيقة 1١9957‏ . 
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الكاتب: ميشيل تروبير 
منشورات بريس أونيفرسيتير دو فرانس» ٠٠١7‏ . 
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يصدر هدا الكتاب بدعم من وزارة الخارحية الفرئسية والسفارة المرنسية 
5-5 لينان - قسم التعاون والعمل التقافى عدوذلك شي إطار برنامج جورج 
شحادة” للمساعدة على النشر. 


-162[طنام 13 3 ع10ش'0 علتستقتع 10م دل عنتلقه ع1 قطهل 16[طيام ,عع 12 اناه )ع2 
5م دع 14115616 نال 50101161 ناكل 665726216 ,"02206 ومع 1م" 1011 
عللث '! عل عاأعتنذابياكء هلاعف 'ل أء 6152005م200 عل عن التزع5 تل أء وعزقع 6210 


مآ لا ععقورط 06 53555306 


هذا الكتاب 


تكتسب فلسفة القائون أهمية متزايدة فى مجال دراسة القانون: 
سواء لجهة فهم عملية "خلق" القواعد القانونية أم لجهة تطبيق هذه 
القواعد على يد المشتغلين في القانونء من قضاة ومحامين وأساتذة 
قانون: كما نعلم أن فلسفة القانون غدت مادة في منهاج دراسة 
القانون فى جامعات عديدة وهي بدون شك سوف تحتل مكانها ضمن 
منهاج إجازة الحقوق في الجامعة اللبنانية. من هنا أتت رغبتنا في نقل 
هذا الكتاب إلى اللغة العربية. بتشجيع من زملائنا في كلية الحقوق (الفرع 
الرابع) في الجامعة اللبنانية وكذلك زملائنا في كلية الحقوق في 
جامعة مونيلييه (دومنيك روسوء نور الدين بالعباسء وألكسندر فيالا) 
حاحب هي نذلقم ستسوف القانوق الأعتن لفانا فتن عرنينا: الأسدكاد 
ميشيل تروبير. 


صعوبات جمة واجهتني في ترجمة هذا الكتاب؛ ما يد شعني إلى القول 
إنها محاولة أولى أتمنى من العاملين فى حقل الترجمة (أساتذة فلسفة: 


أكثر إتقاناً وكي يساعد ذلك في توحيد قواعد الترجمة على مستوى 
العالم العربي. 

لإجتناب الوقوع في خطيئة الخيانة للكاتب حاولت وضع العبارات 
باللغة الفرنسية في كل مرة شعرت فيها بإحتمال إستخدام عبارة أخرى أو 
وقوع الإلتباس. الحل الوحيد لهذه المعمضلة هي في توحيد العبارات 
والألفاظ وهي مهمة مراكز الأبحاث العربية ومؤسسات الترجمة والتعريب 
في الوطن العربي. عسى أن يكوؤن هذا العمل مدماكاً صفيراً في بناء 
الفكر العربى الشافع كداء قن افيه انين معد يد #القازية القانون تشقون 
على رفض الوضعانية بوجهتها الفظة وعلى جعل القانون أقرب إلى الناس 
وأكثر إنسانية و.. "ديمقراطية". 


جورج سعد 


2 ع‎ 5 ١ 9 : 


نعيش تحت هيمنة القانون: منن الولادة ينبغي تسجيل الطفل في دوائر 
النفوس. والإسم الذي يحمله الطفل يجب أن يتوافق مع بعض القواعد. 
قواعد أخرى تأمر بضرورة إدخاله المدرسة. وعندما نشتري أي شيء أو 
نأخن سيارة النقلء يكون: هذا إعمالاً لعقد ما. نتزوج: نعملء ونعالج ضفي 
المشاضي طبقاً لقانون. مع هذاء ورغم وعينا لهذا الحضور المهيمن للقانون, 
ولكوننا قادرين على تطبيق أو إنتاج القواعد القانونية: فإننا غالبا عاجزون 


عن لحذدبل0. 


ولكن لماذا يا ترى ينبغي تحديد القانون؟ ده للقأدؤن ظ 


يرتبيط بعملية فك ف موضوع طبيعة القانون أو جوهره. وهذا البحث 
ضروري جداً لعمل القانونيين. نلاحظ غالبا أن العاملين في مسجال 
القبرياء ابييوا بعاحة تكسديو القوزكات والاتلين فى تجال الكيمياء 
لتحديد الكبوياء خيما العاملون في القانون 011565[ 165 ل يسسعهم 
الافلات من تحديد القانون. وهذا الأمسر يعود قبل أي شيء آخر إلى 
امتهانة تسيا قاعدة قيل التأكد من أنها فعلاً فاعدة قادنونية. 


0 


ما الفرق يبن الأمر الذي يوجهه لنا السارق وذلك الذي يوجهه لنا جابي 
الضرائب. الإثنان يأمراننا بإعطائهما الدراهم وفي الحالتين للرفضن 
عوافب وخيمة. والحال أثنا تقول إننا ملزمون ومكرهون على الخضوع 
لأوامر السارق» بينما نتحدث عن واجب الخضوع لطلب الجابي. بمعنى 
آخرء نحدد واجب الخضوع للجابي بما هو واجب قانوني: وفقاً لتحديد 
القانون. وهذا التحديد ليس فيه أي شيء فلسفي. فالقانون ذاته هو الذى 
يحدد معايير ما هو قانوني ومسا هو خرق للقانون. كما في حالة السارق. 

يكفي إذاأً. بما يخص غالبية حاجاتنا العملية؛ أن نعرف ما هي المعايير 
التحمنة فى فقواعد . 


في أي حال؛ معرفة هذه الأمور لا تعلمنا ينا عن طبيعة القانون. لا 
عرف لمأدا تم اعتماد هذه المعايير ولا إذا كانت هذه القواعد إلزامية 
طعنلاً,:وفي حال كونينا الزامنية لا درف 11ذا: عل لاني مشيحة لأنها 
تنيثق عن سلطة سياسية: أو لأثهنا مرتبطة بعقوبات فن حال المخائفة؟ 


كيف نعرف إذا كانت القواعد التي تحدد ما هو قانوني هي بذاتها 
فواعد قانونية. هي جزء من القانون أو شيء آخرة وهذا السؤال ليس 
بذاته سؤال قانونيء بل فلسفي . والقانوني (العامل في القانون أو الممتهن) 
لا يمسك بأى عنصر من عناصر الجواب. وهذه:المسألة لا تهم. وحسب 
فلسفة القانون: بل فروعاً أخرى. من مثل الفلسفة الأدبية - إذا اعتبرت 
هذه الأخيرة أن الإنصياع للقانون أمر جيد- والتاريخ 2 أو الأنترويولوجيا 
لأن هذه الفروع تبحث عما إذا كان مجتمع معين خاضعاً أم لا لمنظومة 
قانونية. 


لها 


ولكن هذا التمساؤل وإن لميكن قانونيا فإ له احياناً شاعيل على 


القانون نفسه. يمكن تقديم المثال الآتى المستوحى من خالة واقعية والذى 
يبدو كأنه الصورة العكسية لأسطورة أنتيغون 5208086 . فى ألمانيا النازية 
ا لي كل التلفظات ضد النظام جرائم يعاقب عليها القانون والذين 
يسمعونها كانوا ملزمين الإبلاغ عنها للسلطات. بعد إنتهاء الحرب تمت 
ملاحقة إمرأة وشت بزوجها الذي أوقفته السلطات وحكمت عليه بالإعدام 
ونفذت العقوبة. ذهل يجب محاكمة هذه المرأة؟ 


الجواب على هذه الأمور مرتبط بتهريف القانون ولقد طرحت المحاكم 
هده المبسالة :دين الشكل#يمكن اق تمت كدافة أنه آي كانت أسهمات المراة 
الواشية والتي لم تكن بالتأكيد مؤيدة للنظام ولا يهمها إحترام القانون, 
واي كان حكمنا الأدبي عليها: هذه المرأة في نهاية الأمر لم تفعل إلا ها كان 
يطلب منها القانون فعله, ينبغي إذأ تبركتها . 

ولكن يمكن أن نعتبر أن القانون النازي 2 أه] 0 القذارة ومن 
الخالفة الساوقة | الجوهرنة نخبيت لانستا فل :ضفة كادرن على الأطلاق: 
وبحيث أن الواشية لم تكن ملزمة بالتالي إحترام هذا القانون: بل كان 
عليها رفض الخضوع له. لو لم يكن القانونَ النازي قانوناً؛ للا حل محل 
القانون السايق الذي كان يعاقب الوشايات المفرطة بنقلها وفائع كاذية 
ليس إلا. في هذه الحالة يجب إذأ معاقبة المرأة. 


هكذا فإن القاضي سوف يحكم بهذا أو ذاك الإتجاه تبعأ للمفهوم الذي 
0 عن طبيعة القانون 01016 1ل 31016ه 13. يمكنه أن يعتبر أن القانون 
هو مجمل القواعد القانونية الصادرة عن السلطة السياسية أو فقط تلك 
التى لا تخرق مشال العدالة. في الحالة الأولى يبريء المرأة. وضي الحالة 
الثانية يعاقبها. والحال أن الحل لا يقوم في القانون المرعي الإجراء بل في 


الخيارات الغلسفية. 


إلا أن القانونيين. لدى القيام بعملهم» هم مرتبطون ليس فقَط بتحديد 
القانونء إنما فك نوات الممهومات 602720655 الجوهرية المستخدمة فى 
منيناعة القواعية .إن محيمون القواعن يموعن الاعكتافات أو امول 
السياسية والأدبية لأصحابها. فالقانون الذى يمنع أو يسمح الصيد. 
الإجهاض أو الإنتحار يعكس المعتقدات المتعلقة بالحيوانات والحياة وحرية 
تصرف الإنسان (بجياته: بجسده..):.هذه المفهومات ليست ميباشرة 
قانونية لأن الحيوانات والجياة. أو الإنتحارء يمكن أن ينظمها القانون 
ولكنها تقوم خارج القانون أيضاً. بصورة مستقلة عنه. يعتقد بعض الكتّاب 
أنه بو ضوق القوانين. قانون طبيعي يمكن أن يعرفه /يمكن أن يمسك 
به / لحكل ا وهو يحتوى على م 0 0 تحكم ف هضده 


العائلة أو انياش وفلسفة القانون هذه تحمل بعداً قاعدياً 101 2121120؛ 
7 يمعنى ا توعز . للمشترع إعتماد قواعد دراه مع مبادى 


ولكن حتى الذين لا يقتنمون بو بو جود ود قانون طبيعي لا يمكنهم إج إحتئاب 
0 القاتوني #النستون 11 العقد؛ وأخرى تهم المضمون 


فا أ تلياد ني ين . هي تكس أفكارا 5018 العقضد أو 
الملكية يقتضي أن يعرفها القانونيون كي يجيدوا تطبيقها. 


ا ل ا دنجت عبن بو يما لج 


00707 
الم فتهي 1 


1 


المصجبمي مجو بمج بح تجو عر ببسم بجع جب جح 1 


إن التأكيد على وجود قاعدة قانونية يفترض مسبقاً تحديداً عاماً 
للقادون د لينيتة» للمفهوميات السانونمةولكن اميا يمتركن مفموما غذة 
العلم يتيح التوصل إلى معرفة هذه القاعدة أو صحة التحاليل المنطقية 
5 ا عليها. وهذه الإفتراضات المسيمة هي دوم غير واعية أو هي 
سس فقط لمعرفة القانون ولإعماله في بلد واحد أو أن هذه الإفتراضات 
ومو حيو بي و ع رو بوي 
ولكنها فلسفة قانون ضمنية بقدر ما هى عفوية. 
الخدم على فلسفة القانون بصورة 5عامة جدأ يهدى إلى إطلاق عملية 
تفكر 76116105 منهجية حول تحديد القانون,: علافته بالعدلء بعلم 
القانون» ببنية المنظومة أو نمط التحليل القانوني 59 . قلسفة القانون 
يمكن أن تقدم باشكال عديدة والمؤلفات التي تحمل عنوان "فلسفة القانون" 
لا يجمع بينها إلا كونها جميعها تقدم رأياً عامأ جدأ في القانون. بعضها 
يعرطن التظرياك. النيكن الانشن عودن الساكل: المعالعة: حستة القارية 
الأولى تكمن في أنها تبرز تماسك فكر حول جملة من المسائل؛ لكن سيئتها 
تكمن في إخفاء تنوع الآراء حول مسألة معينة. أما حسنات وسيئات 
المقارية الثانية فهي معاكسة للأولى. ولكن بما أن الطموح الرئيسي لهذا 
الكتاب هو إظهار كيف يجري السجال الفلسفى حول القانون فأننا نعتمد 
المقاربة الثانية. وهذه المقارية لا ترسم أي طريق معبّد لغياب أي لائحة 
موضوعة مسبقأ دحتوي على جميع المساثئل التى يجب معالجتها وسوف 
نكتفي بالتطرق لأكثرها أهمية. إنها المسائل التي تعرض لتعريف فلسفة 
القانون وموضوعها (علم القانون) وبنية المنظومة القانونية ونمط التحليل 
القانوني. 


© عيوه ادع مد تسيو ديهم وه وعد ع يساعد 
ع رام و م ومسي ايد قر وك إسييتة 
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اله لفصل الأول 


لقد انتشر استخدام عبارة 'فلسفة القانون" منذ بداية القرن التاسع 
عفدو وبا صنة عد معاون اعرذ فلسرنة القان ةا" ال سيوف لكين يذل 
.)145١1(‏ إلا أن البحث وإطلاق النقاش والأفكار حول القانون فهو أمر 
قديم قدم القانون نفسه. واليوم المؤّلفات التى تحمل هذا العنوان شديدة 
التنوع؛ ليس فقط في ما يخص النقاط النظرية المطروحة بل أيضأ ضي 
محتواها. ليس ثمة إتفاق في موضوع تحديد القانون, ولا في تحديد 
فلسفة القائون ولا في معرفة إذا كانت فلسفة القانون جزءاً من الفلسفة 
أو جزءاً من العلم القانوني؛ كما ليس ثمة إتفاق على لائحة من المسائل 
التي تدخل في إهتماماتها. ولا على وظائفها ولا على العبارة نفسهاء حيث 
يفضل بعضهم عبارة "النظرية العامة للقانون' أو في الأنكليزية 8606121 

10 وهذه الفوارق بالعبارات تعكس تعارضات أخرى من النوع 

التاريخي أو الأبستيمولوجىي(": بين فلسفة قانون القانونيين وفلسفة قانون 


١‏ - الإبستيمولوجيا هى الدراسة النقدية لمبادئ وإفتراضات ونتائج العلوم المختلفة بهدف تحديد 
أصلها المنطقى وقيمتها وأهميتها الموضوعية. (إضاطة من المترجم). 
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ع ومع ميا دهم عم رع صرح ورد ميسو - ديشوع م 
لصي على لمحتي فم ري لله يموت سرام وم رأ 


الفتلاسفة ا وبين أقباء مدوسة القانون الظبيكى واتباع مدرسة الوضعانية 
القانونية. يجب تحليل هذه الأمور قبل دراسة الوضع الحالى لفلسفة 
القادون. 


-١‏ فلسفة القانون والنظربة العامة للفقانون 

لقد ظهرت عبارة النظزية العامة للقانون في نهاية المقرن التاسع 
عشر تحت تأثير الوضعانية والتجريبية وكردة فعل ضد فلسفة القانون 
كما كانت تمارّس حتى ذلك الحين. كان مؤيدو النظرية العامة للقانون 
ينتقدون فلسفة القانون التقليدية لطايعها المحض نظري 506010[1261. 
فأسئلة من قبيل "ما هو القانون"5: وهل يوجد معايير لمفهوم العدل ؟ 
كانت تبدو لهم محض فيتافيزيقية فيما كانوا يرغبون في تأسيس علم. 
فلسفة القانون تهتم بالقانون المثالي, أما نظرية القانون فهي تعالج القانون 
كما هوء القانون الوضعى. كانت تقوم إذا من ناحية علافات بين فلسفة 
القانون ونظريات القانون الطبيعي 5 0001111165 165 ومن 
ناخية فانة ينن النلرية النافة للقاتوة «الوضتياتية القانونية” 

لأقت النظرية العامة للقانون إنتشاراً واسعأ جدأ في النصف الأول من 
القرن العشرينء وبخاصة بفعل تأثير القانوني النمساوي هانس كلسن 
)١9975-14881(‏ الذي عرض نظرية متجددة في الوضعانية القادودية نحت 
إسم "النظرية الخالصة للقانون" 014ل داك عتنام عتده6طا؛ أو "القاعدية" (أو 
القوأاعدية) ع11011128)1/15:0: سن مع الفقيه الفرنمسسي دوغيى ]1ناعنا(آ 
و'وير" الإء/امجلة ذات عنوان معبر: المجلة الدولية لنظرية القانون. 
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ع اذ لبج ؛ اقرش مسو رجا وري مضا محري عو جيم جمد ه اجا بج عه ام كر وذ عق وجو ججح ماسر حار «الج ين وي ردج م 


ا( 


غير ند هتاه العوب العالدة القافية. مركم تطويانك الفائون :| لطعي 
والتى كان تقظر منها أن تضصع امسن قانون عادل ويه حدود سلطة 
الدولة على الأفراد: عرفت إهتماما مجددا بها وراحت تستخدم من جديد 
عبارة "فلسفة القانون" التى لم يأفْل نجمها إلا نسبيأ كعناوين لمؤلفات أو 
مواد التدريس. 1 00 ١‏ 


فى الخمسينيات ومع تطور الفلسفة التحليلية 06و0ئا[328.فى أنكلترا. 


والولايات المتحدة: ازداذت من جديد أهمية الوضعانية: القانونية. وكذلك 
إستخدام عبارة 'النظرية العامة فى القانون . 
فلسفة القنانون هي إختصاص نظري وقواعدي يشتمل على: 

أنطولوجيا قانونية تبحث عن جوهر القانون وبعض المفهومات مثل 
الديمقراطية والدولة والشخص. 

#اسكيشوليكي) قانوقية فيادقكه: إلى فحدن إمعايات الوصدون الى 
معرقة هذه الحواهضر. ؤ ْ 7 ْ 

« غائية قانونية 101006تداز عزع616010) تهدف إلى تحديد الفغايات من 
القأنون. 

#استكلة فانزتيعلل الجاشعة القازونية: 

أفننا التفلوية العامئة للقاتون شين تتيد كك فير الى توضيف وتجليل 
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معن جه رس يصب مرفي امو بحيب سيد عه وفيس عيييي بيد يودي هري بيجب بج ديع ع رع بد د عير عي يمدي ودج يع لهي يع خرصي ياسع د حبار ليا لوج طوبه ).الوح ل 
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هي لا تحل محل فلسفة القانون التي تبقى ولكن في مستوى أعلى من 
التجرد. 

رغم صحة هذا التمييز إلا أنه لا يتطابق مع الإستخدام الفعلي 
لعبارات "فلسفة القانون" و "النظرية العامة في القانون". عملياأ إنه لمن 
المستحيل قيام علاقة وطيدة بين عنوان كتاب ما ولائحة الأسئلة المتضمنة؛ 
ومسضتوى التجرد المتبع: والطريقة المستخدمة أو التيار النظري (أو 
العقائدي [0061182) المغتمد . في أغلب الأحيان» “النظرية العامة للقانون 
تحول وكنا وكلها نيا ء ولكق يحهل أن يكو نز اه بجامل لهذا العتوان 
ولكن عند قراءته نتبين أنه تنظيري أفيافنا عات واف من أتباع القانون 
الطبيعي؛ وعلى العكس يحصل أن يكون مؤلّف ما يحمل عنوان "فلسفة 
القانون" وكاتبه وضعاني. الأفضل إذاأً اعتبار هذه العبارات كأنها مترادفة. 
غير أن الأمور تختلف بما يخص عبارتين أخريين: "'فلسفة قانون 
الفلذمفة و 'فلسيقة قازون الغادويين . 


"- فلسفة قانون الفلاسفة وفلسفة فائون القانونيين 

فلسفة قانون الفلاسفة هي قبل أي شيء فلسفة تطبيقية: فهي تهتم 
أناننا شقن المقاكن:التلسقية الكدرق الل مساحة سشاكل القانون والفدل:» 
وهي صعبة التمييز عن الفروع الأخرى للفلسفة التي تتناول مفاهيم 
مرتبطة بالقانون بشكل أو بآخر مثل الفلسفة الأخلاقية, فلسفة العلوم أو 
الفلفيفة التساسمة: 
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الأكاديمي. أي أن يكونوا فلاسفة أو قانونيين. المؤيدون لهذا المنحى هم 
الذين يعتبرون أن فلسفة القانون لا يسعها إجتناب البحث في القانون 
الطبيعي ومهمتها هي 'بفعل أزمة الإنسانوية. ومفهوم العالمية (...) إيجاد 
شبيه للطبيعة الإنسانية القديمة لتجدير العالمية التي يتطلبها مفهوم 
حقوق الإنسان (روئو و سوزو 50506 أ اللقهدع]1) . 

على العكس من ذلك هذا المنحى هو موضوع نقد من قبل الكتاب ذوي 
الإنتماء الوضعانيء من ناحية لأنها تستند إلى قاعدة أن "الحلول القانونية 
يجري البحث عنها في مؤلفات الفلاسفة وليس في التجربة القانونية" 
(بوبيو 80510 مقال "فلسفة القانون": في 0لا2درث. 1597).: ومن ناحية 
ثانية لأن القانونيين يبتعدون عن التفكير الفلسفي إذ هم لا يجدون أي 
إنعكاس لممارساتهم ومناهج تحليلهم. 

بحسب الوضعائيين فلسفة قانون القانونيين تتميز عن فلسفة فانون 
الفلاسفة كونها تمنح الأولوية للتحليل على التوليف» وتنطلق من التجرية 
القانونية وتبدو كردة فعل ضد التعميم والتبسيط. إلا أن وجهات النظر 
هذه إذا كانت مختلفة فهي ذات محتوى متشايه. 

هكذا فبالنسبة لأحد أفضل ممثلي فلسفة قانون القانونيين “نوريرتو 
بوبيو تتناول فلسفة قانئون القائونيين مفهومة القانون ونظرية العدل 
ونظرية العلم القانوني ولكن» عوض الفوص في التفكر النظري في 
موضوع الجواهر هي تجهد للإنطلاق من الظواهر القاأنونية 0126065م6طم 
01115 

فلسفة قانون القانونيين لا تحاول تحديد جوهر القانون بل صياغة 
مفهومة القانون التي تسمح بالإمساك بالظاهرة القانونية» بما هي جملة 
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هارع ف دوم وا ليق بحيام قر خبسيسيس ناعرموحر - 
لمم شد ووم لكرج الم وطح واه ل دايك و 


معقدة من المواعد. والتى ستجهد لتحديد خصائصها. 

نفس الشىء نقوله عن العدالة. فيما فلاسفة القانون الطبيعي -110!م 
اع222 )0101 نال وعطمه5 ينطلقون من مفهوم طبيعة الإنسان والتي 
يحاولون إستنتاج فواعد صحيحة وعادلة منها؛: بسمحث الفلاسفة المقانونيون 
و ناز 15م 111050م عن القيم التى يحميها فيليا القانون فى مختلف 
الأنظمة القانونية. 

كذلك أيضاً يما يخص نظرية العلم. عوض بناء علم قانوني على أسس 
العلوم الأخرى ونقل أنماط الرياضيات والفيزياء إلى ساحة القانون» يجب 
بكل بساطة تحليل أنماط التفكر الواقعية التى يستخدمها القانونيون. 
النتى لا تثمير 2 بمستواها التجريدىي والتعميمي العالى. 

على أنه تجدر الملاحظة أن فلسفة قائون القانونيين تختلف. عن 
النظرية العامة للقانون» عندما تحدد هذه الأخيرة بتوجهها الوضعانيء لأن 
أتباع نظرية القانون (منظري القانون) يبقون ما دون وما يعد هذا 
ويعلنون مع كسلن لامبالاتهم إزاء محتوى القواعد القانونية. ويذهبون أبعد 
معايير علم قانوني متوافق مع الأنماط التي تبنيها فلسفة العلوم. 
وفلسفة فانون الفلاسفة. يمكن أ يوهمنا عرض بوبيو 10طط80 بأن الميزة 
التوصيفية التى تسم فلسفة قانون القانونيين تجعلها خالية من أي تفكر 


- تعريبنا لعيارة 56180191567 بمعنى التخفيف: جعل الشيء نسبياً.. 
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وتنظيرء فيما في الحقيقة ترتكز بالضزورة إلى بعض الإفتراضات وتتظلب 
إستخدام مفهومات 5امع0070 يرتبط خيارها بتوجهات فلسفية عامة. 
يمكن تمامأ وصف القانون كمنظومة مؤلفة من قواعد قانونية ولكن ثمة 
تحديدات عديدة للقاعدة القانونية. على سبيل المثال إن التأكيد على أن 
القاعدة المخالفة للأخلاق هي رغم هذا قاعدة قانونية إلزامية أو ليست 
كذلك يرتبط بإعتماد أو عدم اعتماد بعض الطروحات الفلسفية حول قيام 
أو غياب قيم أخلاقية موضوعية وحول إمكانية معرفتها. كذلك إن وصف 
المنظومة القانونية يتعلق بالطروحات حون العلاقة بين -القاصدة: والواقعة, 
ويخاصة 00 معرفة إذا كانت القواعد تختزل إلى وقائع أو إذا كانت 
تنتمي إلى دائرة مستقلة تماماً عن الوقائع. ظ 

إن وضع أتباع القانون الطبيعي في موقع متعارض مع الوضعانيين يجد 
سببه في واقعة اعتبار أن الإنتماء إلى هذا أو ذاك التيار يفسر الأجوية 
المقدمة لغالبية المسائل النظرية كما يرسم الطريقة التي يمكن أنسمعة 
القانون تبعاً لها . 


"- القافون الطبيعي والوضعانية القانونية ‏ 

هذا التناردن هد كقإازفقنات كشيرة: إعنا تمتنى أنه جهو منفة توهرنة 
وتالياً يجب أن يصنَّف كل كاتب في إحدى المجموعات: إما نحاول على 
العكس تجاوز هذا التعارض والبحث عن طريق ثالث. في الواقع يما أن 
تصنيف كاتب في فئة معينة يرتبط بتحديد وخيار المعايير فإن هبذا 
التصنيف هو دوماً قابل للنقد وعملياً منتقد. حتى كلسن الذي يعتبر 
بصورة عامة أحد رموز الوضعانية الأكثر أهمية, فقد تم تصنيفه على يد 


11 


000 


وضعانيين آخرين ك 'شيه وضعاني ؛ أى قانونى طبيعى. فى أي حال إن 
نجاح أو فشل محاولات تجاوز التعارض ترتبط هي أيضاً بالتحديدات 


المغايير الممكنة هي في الواقع جد متتوعة؛. بحيث من الأفضل الكلام 
على عدة منظوهات في القانون الطبيعى وفي الوضعادية. 


أ- منظومات القافون ا 7 

يمكن القول إن الكثاب المنتمين إلى هذا التيار يجتمعون جميعهم حول 
قاسم مشترك واحدء ألا وهو الثنائية 0102115106. فيما الوضعانيون يذهبون 
إلى قيام قانون واحد هو القانون الوضعي أو أقله أن عمل القانونيين لا 
ينطوي إلا على القانون الوضعي وحده. الموضوع على يد البشرء ينزع 
الفريق الأخرء أي أتباع القانون. الطسبيعي إلى قيام قانونين» القانون 
الوضعي والقانون الطبيعيء وأن الأخير فقط قابل لللمعرفة. يجب 
ملاحظة عدم التماثل إذاً مع الوضعانية. هذه الأخيرة تنفي وجود القانون 
الطبيعي:؛ فيما مدرسة القانون الطبيعي تقر بوجود القانون الوضعي 
ولكنها تعتبر أنه يوجد "ضوقه" قانون طبيعي ينبغي أن يمتثل له القانون 
الوضعي: ثمبة تراتبية إذأ بين القبائون الوضعي والقانون الطبيعي. 

أمنا :المتفرعات مهي تخض أساشأً.طبيعة القانون الطبيعيء و"إلى من 
يتوجهة' 065008328[15653: وعاذقاته مع القانون الوضعي وبالتأكيد محتواه. 
بما يخص النقطة الأولى (طبيعة القانون الطبيعي) كان ميشال فيلاي 
)١1988-151-2(‏ يضع القانون الطبيعي الكلاسيكي من ناحية وبالمقايل 
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القانون الطبيعي المعاصر الذي كان يطلق عليه تسمية "الجوسناتوراليسم" 
(1552012115192از)1 "2. إن عقيدة (أو النظرية الفقهية) القانون الطبيعي 
الكلاسيكي هي عفيدة العلم القانوني الروماني المستوحى من أرسطو. 
القانون ليس جملة من القواعد؛ “هو نشيء ٠‏ الشيء فني نظر نيشال فيلاي 
هي العلاقات العادلة بين النانتن.ؤهذة العالاقات ليشت مزادة أو مفكرة 
على يد الناس بل لها وجود حتبيقين. القانون إذأ هو عبارة عن عملية 
تناسب جيدة كما يشكل نظامأ إجتمياعياً متجانساً وعفوياً. مستقلاً عن 
التدخل الإرادي للناس. يعود للعلم (الإجتهاد) كشف هذا القانون الطبيعي 
بالاننتقواء والتسيو عنه معمورة:واميعة. ظ ' 

مدرسة القانون الطبيعي المعاصر هي التي تغلّم؛ أساسداً تخت تأثير 
الفلسفة الإسمية 20:0212121156 أن الحقيقة الوحيره تكمن ضي الفرد وأن 
الإنسان وحده يمتلك حقوقاً بفعل طبيعته الخاصة. وهنه الحقوق المسماة 
اذاتية يمكن اكتشافها بواسطة العقل؛ بمسجرد تحليل طبيعة الإنسان. 
السلطة السياسية لا تخلق هذه الحقوق. واجب السلطة السياسية تكريس 
هذه الحقوق ويإمكان البشر فرض إحترام هذه الحقوق على السلطة 
السياسية. هكذا فإن القانون الطبيعي المعباصر هو في أساس نظرية 
حقوق الإنسان. 


بما يخص الذين يتوجه إليهم القانون المتبيعي يمكن التمييز بين 
البلريا» التي ترتكز الى قانون طبيعي موجه حم إلى ى المشترع وتلك 
5 3 يستوحي المشترع : من القانون ايض ولكن إن لم يفعل. إن 
الناس ملزمون الخضوع (سان توما الإكويني. عناواع06010) عتتتدره5, 


؟ - إخنرت هذا التعريب لعيارة : 1121151826 2ه اكنال القانون الطبيعي المعاصر. 


١17‏ ). فى الحالة الثانية يمكن أن نتصور إما قانوناً طبيعياً فارغا من أي 
مجتوى ويشكل فقط أساس مشروعية المشترع بحيث يجب على الناس 
الخضوع لأوامره (هويسء ليفياتان )١10١‏ وإما على العكس نتصور قانوناً 
طبيعياً يحتوي على حقوق ذاتية يمكن للناس أن يفرضوا اجترامها حتى 
على المشترع (لوك. بحث في. الجكومة ,المدنية؛ء .)١15١‏ 


يستنتج من هذا التمييز الأول أن العلاقة بين القانون الطبيعي والقانون 
الوضعي هي بالضرورة متنوعة. بصرف النظر عن الحالة التي مكل فيها 
القانون الطنينفي جوهر القانون الؤضعي الذي ما كان يمكن أن يطرح إله 
إنطلاقاً من القانون الطبيعي مع ضرورة الإمتثال إليه. نقول بصرف النظر 
من هذه الجنالة غتالبيية تظرنات القانون الويف المماصير سكل من 
القانون الطبيعي ويسيلة قياس للقانون الوضعيء لكنها لا تستنتج النتائج 
ذاتها من التِناقِضٍ بين القانونين. 

بعض الكتّاب يعتبرون أن القانون الوضعي المناقض للقانون الطبيعي 
ليس قانو نيأ 06 1010تتاز 35م أ5ع'5: وأثة بإمكان كل ذات 5066 بفعل عقلها 
ملاحظة هذا التناقض وأنة يجب أن ترفض الخضوع. في بعض الحالات 
الصراع يدور بين القانون الظلبيعي والقانون الوضعيء منظوراً إليهما 
بصورة شاملة: وأنه يجب عدم الخضوع فقط عندما يبدو القانون الوضعي 
بمجمله خارقاً للقانون الطبيعى وليس عندما تكون قاعدة معزولة مناقضة 
للقانون الطبيعي . في حالاات أخرى مكدر عحشروها عدم الحميوع لشاعدة 
ممزولة حتى إذا كان القانون الوضعي بمجمله متطابقاً مع القانون 
الطبيعي. كتّاب آخرون يمتقبدون أن القاعدة المناقضة للقانون الطبيعي 
فق قاروفية الانها #بوضوفةة (مفووم ولكن نإمكاى الفاسى استعانهاو ‏ 


© الأبه 
أ 


كتاب آخرون أيضأً يعتمدون موقفا أكثر تلظيفاً :.لا يمكن للقانون الطبيعي 
أن يأمر لا بالخضوع ولا برفض الخضوع للقانون الوضعي. القانون 
الوضعي هو القانون الذى هوء بيئما القانون الطبيعى هو القانون الدي 
ينبغي أن يكون ووظيفة الصراع هي فقط ضمان إتخاذ موقف /حكم/ 
معنوي وسياسي إزاء القاتون الوضعي. 

أما بما يبخص محتوى القانون الطبيعي فهو موضوع تفيرات لا متناهية 
لأنه رغم الحضور الدائم لمثال العدل كمرجم. إلا أن المفاهيم يمكن تتأتى 
من أيديولوجيات جد متنوعة. لذا فإنه أمكن إيجاد قانون طبيعي مسيحي 
وقانون طبيعي نازي (قومي إشتراكي). 

القانون الطبيعي المعاصر هو موضوع نقد من أتباع القانون الوضعي. 
الإنتقادات الأساسية تستند إلى وفؤض الوضيعانيين للادراكية الأخلاقية 
©6510 15526انمع60: أي للمقولة التى تقؤل بوجود فيم موضوعية وقابلة 
للمعرفة. غالبية الوضعانيين يعتبرون على العكس أن قيماً كهزه هي غير 
موجودة. لا يمكن في جميع الأحوال معرفة إلا ما هو, وأنه كما بِيّن ذلك 
هيوم (بحث فى الطبيعة الإنسانية:. )١!71١‏ من هذه المعرفة لا يمكن 
إستخلاص ما يجب أن يكون. هكذا فإن الأعمال تسمى عادلة أو غير 
عادلة ليس لأنها تمتلك فعلياً هذه الصفة.(عادلة أو غير عادلة) بل إن 
ذلك يكون تبعاً لتفضيلاتنا. العدالة بالنسبة للوضعانيين هي إذاأ مفهوم 
ذاتي ليس إلا ؛ وبالتالي نسبى. 
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ب- منظومات القانون الوضحي 
الوضعانية هي أيضاً جد متنوعة. يمكن إنطلاقا من تقسيم نوربرتو 
بوبيو مزططه8 ومزعط:2710 التمييز بين ثلاث إستخدامات لهذا العبارة: 
مفهوم لعلم القانون. مفهوم لنظرية القانون وأيديولوجيا. بين هذه 
الوجهات الثلاث للقانون الوضعى لا يوجد أي علاقة ضرورية. هدأ يعني 
أن كاتباً معيناً يمكن أن يكون وضعانياً تبعأ للوجهة الأولى (علم القانون) 
دون أن يكون كذلك من الوجهة الثانية أو الشالثة وبالعكس. يمكن أن 
ينتسب على سبيل المثال إلى مفهوم وضعاني بما يخص علم القانون وليس 
إلى الإيديولوجيا المسماة "'وضعانية . 
يمكن إعتبار أن المقارية الوضعانية تعتبر أنه من الممكن ومن المفضل 
بناء علم قانوني فعليء تماماً كما في.علوم اللطبيفة فنا سكعي أفكارا 
عديدة. يجب أولاً التمييز بين العلم وموضوع العلم: أي بين علم القانون 
والقانون نفسه. يُفهم العلم بما هو معرضنة الموضوع الخارجي -0828(15ه 
كنات 61613 7201206 نال 538266 . وهذا ‏ الموطسوع يجب يما وصفه دون 
إطلاق أحكام قيمية عليه (فرضية الويرتفرايهايت 6أ6طأ176156 أو 
الحيادية الأكسيولوجية)!؛). أخيراً هذا الموضوع لا يمكن أن يكون إلا 
القانون الوضعيء أي القانون الذي يدك اتات | السساسنة «كفيذا عر 
القانون الطبيعى والأخلاق. بمعنى آخر عبارة "الوضعاني"' تستند في آن 
إلى وضعائية العا نونةواتى الفاسقة الوضعافية: 
بما أن الوضعانية هى مفهوم في علم القانونء فإنه يمكئنا إيجاد 
تفريعتين لها: القاعدية والواقعية ع15:2لهة6: ع1 أء 20710200171510 16 . تهدىف 


القاعدية إلى بناء علم حسب النمط المستوحى من العلوم التجريبية ولكن 


؛ - من 881010816 وتعني البحث في قيم الأخلاق والدين والجمال (المنهل). 
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في موضوع ليس تجريبياً ونعني القواعد”). وعلى العكس الواقعية 
لريد إختزال القسانون فى جملة من الوفائع- سلوكات القضاةت وجعل علم 
الفانوويهكها تعرسنا: 


بما يخص نظرية القانون إن الكثّاب الذين نسميهم وضعانيين.ضي 
المعنى الأول يدعمون أطروحات متنوعة وغالباً غير متناسبة مع بعضها 
البمعضص . مع هذا ثمة مسلمة مشتركة وإن تفهم بطرق عديدة وهي مسلمة 
الفصل بين القانون والأخلاق. إن هذه الأطروحة لا تعني كما كتقد ذلك 
أأحيانا أن محتوى 0 هو حيادى أخلاقياً . هذه الفكرة درحصيها 
الوضعانية التي تشير بالضبط إلى أن القواعد القانونية تعبر عن 
التفضيلات الأخلاقية ية لأصحابها (لكتابها) . وهذا الفصل يعني فقّط. أن 
مفهومة القانون لا يمكن أن تحدد استناداً إلى الأخلاق بل فقط استناداً 
إلى سلطة الجهة التي تقول القانون أو إلى فعاليتها. هكذا فإن معرفة إذا 
كانت قاعدة معينة أو نظام قاعدي هما من القانون أم لا ترتبط بمعايير 
يي 2 غير أخلافية: غير مهم أن نعرف إذا كانت متماثلة أم لا مع 
الأخلاق أو مع مثال العدالة. 

لق ته هالا تعيمهين ١‏ الكحوين لانو عبر السلطة/أو بالسلطة/ التي 
تصدره - بصرف النظر عن تماثئله مع الأخلاق- لأن هذا التحديد يمكن 
أن يؤدي إلى أن نسمي "قانوناً" قواعد الدولة النازية كما قواعد المجتمعات 
الليبرالية: لكن هذا النقد غير مشروع لأن توصيف القانون ليس حكما 
أخلاقياً. فهذا التعريف لا يستتبع أن القواعد عادلة ولا ختى ضرورة 
الخضوع لها. وهذا التعريف على العكس هو الذي يتيح حكما أخلاقيا: 
ينبغي أن نقرر أولاً أن جملة من القواعد تشكل قانوناً وبعد ذلك قط 


© > يفصد الكاتب هنا القواعد القانودية. وقد عربت عيبارة 2011116 بعيارة قاعدة. 


ا 


0 الشول 9 00 0 أو و 0 يبحب 0 أن 
ضى 6 أحيانا 3 « بمعنى مصسروره لت لاعاتون. 


هذا هو المعنى الثالث لعبارة "الوضعانية". أي الإيديولوجيا التي تأمر 
بالخضوع للقانون القائم إما لأنه يعتقد. كما تذهب إلى ذلك مدرسة 
التفسير اتلفظى ©56ةع6<؟'1 06 60016 في فرنساء أنه عادل؛ وإماء بصرف 
النظر عن صفته العادلة أو غير العادلة, لأنه بكل بسماطة قانون وبالتالي 
يفرض نفسه تلقائياً . إن الذين يتهمون الوضعانية بأنها تضمن الخضوع 
للسلطة: أيأ كانت.هذه السلطة: وبأنها تسهل سيطرة الأنظمة الأكشر 
بشاعنة: ينتهجون هذا التعريف للوضعانية. في أي حال ينبغي الإشارة إلى 
أن هذه الوضعانية؛, ولأنها إيديولوجيا. فهي تتعارض تماماً مع الوضعانية 
بالمعنى الأول أي كمقاربة» وأنها تقتر ب من القانون الوضعي المعاصرء لأن 
عملها لا يقتصر على وصف القانون بل هي تطلق أحكاماً قيمية وأنظمة. 


؛- حالة فلسفة القانون كفرع أكاد يمي 

حتى وقت قريب كانت فلسفة القانون تمارّس بصورة مختلفة بحسب 
البلب: بحبيث أنه كان ممكناأ كتابة مؤلّف تختص فصوله بمختلف الكقاليد 
القومية. ٠‏ ضفي ألمانيأ لووك كتهرا يفعل عوامل عديدة: له يعدها شوة 
الفلسفة العامة ولكن أيضاً بفعل السجالات حول بناء ودور الدولة. كان 
السجال محتدماً بين الوضعانيين وأتباع القانون الطبيعي قبيل وصول 
النازيين إلى السلطة. ثم احتدم من جديد بعد الحرب العالمية الثانية في 
ظل رهان سياسي ومؤسساتي مهم لأن الوضعانية الممف انها سود 
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ارح جمد 


عن الخضوع للسلطة التوتاليتارية ولأنه تم تدوين بعض أفكار القانون 
الطبيمي في الدستور الجديد . في أيطالياء دار السجال ذاته بين 
الكاثوليك (أتباع القانون الطبيعي) والعلمانيين (وضعانيين). يمكن أيضاً 
كشف نزعات قوية في بلدان أخرى: الوضعانية التحليلية في إيطالياء 
الواقعية ضِي البلدان الأسكنديناطية. : 


في فرنسا كان دور فلسفة القانون لفترة طويلة ضعيفاً. لم يكن هذا 
الفرع كما في البلدان المجاورة مادة تدريس إلزامية لجميع طلاب الحقوق 
ونادرة الجامعات التي كانت تنظم تدريساً إختياريا لهذه المادة في كليات 
الحقوق أو في أقسام الفلسفة. هكذا فقد كانت المؤلفات المكتوية أو 
الملترجمة قليلة جدأ وبالتالي فإن هرنسا بقيت بعيدة عن السجالات 
الكبوى: 

كان من المكن تفسير هذا الوضع جزتيأ بالمركزية التشريعية الفرنسية 
عمد تتادعءزعة1. أي بدكرة أ القانون هو المصدر الوحيد للقانون وأن كل 
القرارات التى ت” تتحخدها السلطات الإدارية أو القضاأة هى يكل بساطة 
مستنتجة من القوائين. هكذا فإن الإداريين والقضاة والمحامين يطبقون 
القانون حصرأ ولا حاجة إذأ للتفتيش مْنٍ خارج مجموعات القوانين عن 
حلول للمسائل المطروحة ولا تحليل مسألة طبيعة القانون أو ركائزه. ولا 
طرح تساؤلات حول المفهومات 15 الجوهرية. فهم لا يحتاجؤن 
بالتالي إل لتأميل نضسي والحال أن كليات الحقوق كانت تسمى لفترة طويلة 
مدارس قا 


القومية بدأ يأهل تجمها 52000 نعو لبد اقكة التطل الإتصالات 


١ د‎ 


وسيظطرة إنلقة الاكلورية وول أيقيا أن الشائل ذاقنا لطر فى حي 
الأمكنة وبالأشكال ذاتها. لقد كان للتغيرات السياسسية والإقفتصادية 
والتكنولوجية التي طرأت في جميع البلدان الغربية مفاعيل مضادة على 
فلسفة القانون. من ناحية أدت هذه التغفيرات إلى خلق فواعد جديدة 
تزداد يوماً بعد يوم أي إلى تقننة 608210153008) قصوية للمهن القانونية 
وفقدان الإهتمام بالمسائل النظرية. ولكن من ناحية ثانية عوامل عديدة 
شرعت حقولاً جديدة أمام فلسفة القانون نذكر منها: التساؤلات حول 
ركائز هذه القواعدء التلاؤم بين المفهومات القانونية التقليدية مع الظروف 
الجديدة: وتقدير دور الدولة ونمط القيام بهذا الدور. 


اليوم نشهد إنتشاراً واسعاً للأبحاث الأكثر تنوعاً. ثمة فكرة عن هذا 
التنوع تقدمها مؤتمرات ومنشورات الجمعية الدولية لفلسفة القانون والتي 
تتناول المقاربات إلى جانب المجالات والمواضيع. وتنتمي هذه الأعمال إلى 
جميع التيارات الفلسفية. من الفينومينولوجيا(') إلى التجريبية المنطمية؛ 
إلى جميع العلوم الإنسياتية من السوسيولوجيا إلى الاككسيات: موورا 
بالسيميولوجيا() أو العلم النفسانى . والمفكرون ند تون عمفان التياراة 
التقليدية؛ أي القانون الطبيعي المعاصر والوضعانية؛ ولكنهم أيضأ عدا ولو 
تجاوز هذا التعارض. بعض التيارات هي إذأ منبثقة من الوضعانية من مثل 
الما بعد وضعانية 205100511715106 فى أورويا الشمالية:؛ وأخرى من 
الواقعية من مثل الدراسات الشرعية النقدية وعنهد)5 لدوع.آ لدعا في 
الدذكاك | تعد [ 


بما يخص المواضيع 00[615 165 يمكن أن نشير إلى الأهمية المتجددة 
لدراسة أعماق (أو جوهر) القانون. لقد كانت فلسفة القانون التقليدية 


1 - الفيتومينولوجيا هي دراسة الظواهر كما تظهر في الزمان والمكان دون الأخذ بعين الإعتبار 

القوادين المجردة والتابتة الس لحكم هدم الظواضر. (إضافة من المترجم). 

. علم يدرس الرموز (الإشارات أو الدلالات) في الحياة الإجتماعية. (إضافة من المترجم). 
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م * بعرييعيده 5 
رم 6 


ف تماكي امن موس بابر ابوت 0 


تبحث عن جواهر القانون وكل الكيانات التي يرتكز إليها: الكية. العقد: 
الدولة.. على العكسء. إن نظرية القانون ذات التوجه الوضعانيء ولأنها 
كانت ترفض كل خطاب ميتافيزيقي وتهدف إلى وصف القانون وصفأ 
عاماً بإمتياز, راحت تبحث عما هو مشترك بين بين جميع المنظومات 
القادونية. والحال أن ما هو مشترك هو فقط الشكل أو بنية القانون فيما 
جوهر القواعد يختلف كثيراً بين بلد وآخر 


إلا أننا نشهد اليوم وحتى لدى الوضنفانيين أعمالاً تتناول المفهومات 
15 تتجاوز الإطار الوطني وممتجان بالضرورة لتحديد جوهر 
القانون. يمكن تحديد فواعد مختلفة لإكتساب أو إستخدام حقوق 
المواطنية. ولكن نحن نوها بحاجة إلى مفهومة المواطنية. وهذه المفهومات 
المسماة "مادية" تتطور وتتبدل إما تبعاً للتغيرات التكنولوجية والسياسية أو 
الإفتصادية وإما لأسباب مرتبطة بشكل وبنية القانون 


من ناحية ثانية يشكل محتوى القواعد(") [القانونية الملزمة] وواعة: 
موضوع تبريرات ذات نمط معنوي أو سياسيء ولكنه يرتكز غالباً على 
8ت مستماأة من القانون نفسة. مكنا فإن مؤسسسة المحاكم الدستورية 
مكلذ تفقى غانلنا نتبيجة منطفية لتراتبية القواعد أو لمبداً دولة القانون أو 


6 - تجسدر هنأ هذه الملاحظة: : وأجهتني صعوبة كبيرة هي تعريب لفظتي 2011216 و ع1عغم. الأولى 
ترجمتها بكلمة قاعدة. أما الثانية عباع: فسوف أحاول إضافة صفة ملزمة لتمييزها عن القاعدة 
ذلك أن أل 201216 هى تعبير 00 مستخدم شي وجه مجرد وعام. أما ال 8816 فهي تعنى 
القاعدة القانونية الإلزامية. وإذا استشرنا القاموس القانوني لجيرار كورنو. 81017 لوجدنا ثمة مزجا 
بين اللفظتين حيث دقرأ: 
7 ,62216 تلمع 0 11116 02135 721-1015 2121036 عبان الدع ك5 1222216 نبا أن عترم 3[ 

٠‏ ]0101 علعفت قلف ادعام جاتنوم 
وعن معنى ال 588616 ثقرأ: 

.0211821011 نا 01 تال 220111 ع1ناه0) عتياكفل اأمعل عل عزومم 

لذلك نزعت إلى تمييز أل عاع7 عن 2011126 بإضافة صفة إلزامية. كما يمكن المول إن ال 110:11 
أكثر اتساعاً وتجردا من ©51غ. 


يف 


لنأخن مثال الإجهاض الذي يِبِرَّرٌ استناداً إلى حرية التصرف بالجسد أو 
اموسر ناضم الحنكن الحياء: 
تجهد فلسفة القانون المعاصرة ذات التوجه الوضعاني ليس لإعمال 

الرقابة على ما إذا كانت الحلول متماثلة مع المبادئ المطروخة بل لكشف 
المفترضات الفلسفية للحلول الجوهرية والإكراهات التي تؤدي إلى تغيير 
المفهومات المادية1؟). ( 

ف هذا العمل سوف يقتصر جهدنا على بعض المسائل الكلاسيكية 
الكبرى. التي تلامس أساساً شكل القانون والتحليل القانوني. ظ 


200001 م3 :تقتلا 


ا 
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8 ل يت 
وتاتتو الج عدص اي يرطريتو ا رص بيك توبييرف 


علم القانون 


إن مسألة معرفة إذا كان ثمة علم قانون هي قديمة جدأ والأجوبة 
عليها مرتيطة بالتفسيرات المتعددة لعبارتي علم ووقانون”" مغرف فقيل 
فيلاي علم القانون كالتالى: مهمة "علم القادون” الكلاسيكي الروماني هى 
فول ما يعود ل ألم" وما يعود ل 'باء('') بالطريقة التعيينية 120102014؛ 
إنهاالعلاقات العادلة التى يكتشفها العلم داخل النسيج الإجتماعي 
(فيلاي. 0/ا 1١‏ ص /1) ٠‏ وهدا المفهوم يرتبط بشكل ونيق ا 
الأتيقية 61 115:06 نموم أي الأطرو حة التي تعتبر أن القيم مثل 
اللحفييل أو العادل”" لها وجود مو صو بي وهي قايلة للمعرفة. وضداه 
ارو يرقخضها بالتأكيد ل الإدراكية وحتي هؤلاء الذينم ايع 
في 08 1 إذا كان العلم + مله تله مئ: ن التعارف قإن القانون 0 يمكن أ يكون 
علماً لأنه جملة من اكلماورسات": : 4 


٠‏ - أي شول ما يعود لفلان من الناس من حقوق وواجبات. 


>39 


ولكن إذا لم يكن القانون بحد ذاته علمأ فإنه بالإمكان تصور علم 
متميز عن القانون ولكنه يتناوله كموضوع: أي يأخذ على عاتقه وصف 
القانون. والحال أن علما كهذا يتأقلم في آن مع الإدراكية الأتيقية ومع 
التيار المعارض للادراكية الأتيقية. فهو يتأقلم أو ينسجم مع الإدراكية 
الأتيقية إذا افترضنا أن القانون هو جملة من القيم الموضوعية وأن مهمة 
علم القانون هى وصف هذه القيم؛ دون المساهمة في 0 ودون أن يطلق 
أى حكم أتيقي. . وهو يتأفلم 3 كلكا ودراكية الأتيقية" إذا اخترضنا على 
العكس أن القانون ليس جملة من القيم بل جملة من الجاريات أو القواعد 
التي يطلقها البشر. ولكن في كباد, إلحالتين لا يمكن أن يكون علم القانون 
إلا متميزاً جذرياً عن القانون نفسه. لأنه يتناوله كموضوع ويقتصر عمله 


على وصفه. 


١‏ - التمييزبين القانون وبين علم القانون 

هذا التمييز الذدي. مت فى أحد عناصر المفهوم الوضعانى لعلم القانون 
يرتكر علين التفريق بان عدة وظائف وصدة مستكويات لغوية ويؤدىي إن 
مفاهيم مختلفة لعلم. القانون. 


أ- إفقتراحات وإبعازات (أوإفة إختراضات وأوامر ) 210720511025 
6105 6 

كارف ناه 0 بيانات 60200065 متعددة الوظائف. يما يتخص مسأله 
علم القانون يمكن أن نقصر بحثنا في الوظيفتين التعيينية (أو الوصفية) 


والإنيعازية (الآمرية). بالنسبة للوظيفة الأولى تُوَصَّلُ مغلومات. نصف 
العالم؛ في الثانية نحاول إستثارة سلوكات بواسطة أوامر. نصائح أو 
توصيات. بواسطة اللغة الوصفية نو كد أن شيئاً ماهو؛ بواسطة اللغفة 
الإيعازية نقول أوشينا ما يجب أن يكون. 


إن الصفة الوصنفية أو الإيعازية للبيانات!١)‏ هى غير مرتبظة بالشكل 
الصرفي والنحوي. جملة من مثل "الجو بارد" يمكن أن تغني تبعاً للظروف 
وطريقة يقة فولنا هده الجملة إما أعطاء معلومة -2 الحرارة وإما رعيشا فى 
إففال الشباك ٠‏ يمكن إذأً أن تكون وصفعية أو أمرية + غلن العكس فإن 
النصوص القائونية التى تشتمل على أوامر غالياً مأ تصاغ بصيغة التعيين 
10121 مان 3. مكذأ ضبإن المادة ٠١‏ من ع الدستور الفرسبي للعام ١56/8‏ 
التي تنصن على أن: رئيس الجمهورية ين ينشر القوابين خلال الخمسة عشر 
يوماً التى تلي إحالة القادسون مقو يصوره ة ثهائية إلبن الحكومة" لا تصف 
عادة اعتاد عليها رؤساء الجمهورية الفرنسيين بل تأمر صاحب هذا المركز 
بنشر القوانين. إذا لتعدين لبي الييانات 68 ينظر قبل أي شي 
إلى وظيفتها أو معناها . يقال ااانا ها يبحمل مع ييا أو أمررا, 


يعير عن إفتراح تعييني (أو مجرد إفتراح) أو إفتراح أمري (أو مجرد أمر). 


على العكين إن الإتمان أو لامر يكن أن نط دده ببيانات جد متنوعة. 

فالأمر الذي يقول بأن السارقين يعاقبون بالسجن يمكن أن يعبَّر عنه 
بثلاثة أشكال: يجب أن يعاقب السبارقون بالسجن؛ يفيه سيعافيون 

بالسجن؛ السارقون ابارت ا الاي اند 1 .” 


القاندون شك من" دوع 5 من الإيعازات أأو ايك هبي القواعد 


15- كما سسيق واشرنا الببيان هو تسريب للفظة 65 وهي تعني النصسوص أو أجزاء من 
النصوص . اختربا هذه اللفظة الإجتناب الخلط مع 16<©). 


0 


شمن جاخ بوه عروي ل عي سبها يميه جيجح 
ملعم ب حميه مدن حم بعر ب لحا لو وج بحي م 


[القانونية]: بينما علم القانون يتشكل من إقتراحات. والحال أن الأوامر 
والإقتراحات تختلف في نقاط عديدة. 

أولاً الإقتراحات يمكن أن تكون صحيحة أو خاطئة 1205565 ناه 112165: 
أما الأوامر فلا يمكن ذلك. نوعية هذه الإقتراحات لا تعني أننا نعرف 
دوف 1 كانه ممتصييعة او شاحائنة ولا عض انا تافل دن عرف ذلك 
ولكن فقط أنها يمكن أن تكون صحيحة أم خاطئة. هكذا: "ثمة حياة بعد 
الموت" هي مقبولة صحيحة أو خاطئة: تمامأ كما الماء تفلي عند. درجة 
الماية.. 


على الفكس الأوامر لا يمكن أن تكون صحيحة ولا خاطئة. إزاء الأمر: 
لا تُدَحّن.: لا يمنكن“أن نجيت : "هنذا خطأ"؛ بل فقط "أنا أرفض الخضوع 
لك: “أو إنك لا تملك الحق فق توجيه هذ! الأمر لي". 

ينتج عن هذا أن علم القانون؛ إدأ كان حدداة من المعارف. أي جملة من 
الإفتراضات المعتبرة محديحة ‏ وإذا كات العائوة جملة من الإيعازات (أو 
الأوامر). فإن القانون لا يمكن بأي حال أن يكون علما 

بعض المفكرين يدعمون فكرة أن القواعسد 52200 أن تكون 
صحيحة أو خاطئة. إن صفة "صحيع أو خاطئ" لا تصح إلا في حالة 
القواعد الآمرة بالمعنى .الكامل من نمط “لا تدخن", ما لا ينطبق على حالة 
القواعد العادية: التى تتميز عن الأوامر. وبالفعل إذا كان من غير الممكن 
الإجابة ب "هذا خاطي" على "لا.تدخن" فإنه يمكن أن نجيب على "ممنوع 
التدخين' ب "غير صحيح أن التدخين ممنوع' : 


في الوافع:» ترتكر»؛ هده الأعلوويهية علي ذامل يتكرن دوعا بين الييأن 


يض 


والإقتراح الذي 0 عنه هذا البيان.. ليست البيانات هى التى يمكن أن 
تكون صحيحة أو خاطتة بل الإقتراحات. "لا تدخن" و"ممنوع التدخين' 
ليسسأ سسوو ىق بيانسن لهما المعدن دانه واللدآن يبمكن التعيير عنهما بصورهة 
مختلفة: مثل "لا يجب التدخين أو "لا يجب أن يدخن الناس .. 


والحال أن هذه البيانات يمكن أن تكون إيعازات كما يمكن أن تكون 
إقتراحات. هي إيعازات عندما نفهم أنها تحمل إيعازاً (أمر) بكل معنى 
الكلمة: لا سيما عندما تصدر عن أحد الأشخاص الذين يملكون سلطة. 
مثل المشترع. وفي هذه الحالة الإيعاز لا يمكن أن يكون صحيحاً ولا 
خاطة ولك سكن ااتكون امتتراحيات إذا :| طلقهنا هن 8 نملك بتناملة 
والذى يقتصر عمله على التذكير بأمر أتخذته سلطة أخرى. هكذا إذا أكد 
مواطن عادي أن التدخين ممنوع في الأماكن العامة فإنه لا يمنع هو بنفسه 
التدخين ويمكن حتى أن يأسف لهكذا قرار. يقتصر عمله على التأكيد 
على وجود قاعدة تأمر بعدم التدخين. ظ 

هكذا فإن القاعدة 205806 ليست في مطلق الأحوال صحيحة أو 
خاطئة بل الإقتراح الذي يصف القاعدة. هذا الأخير يكون صحيحاً في 
حالة وجود القاعدة وخاطئاً ف حالة عدم وجودها. 

وكما أن بعض البيانات تعبر عن إيعازات بصورة تعيينية, كذلك فَإن 
بيانات أخرى ذات طابع أمري تعبر عن إقتراحات. لا يجب أن نخلط بين 
البسيبانات من نوع كي تغلي الماء يجب رفع الحرارة إلى ماية" وبين 
الإيعازات. رعم إستخدام فعل 76:06 وجوبى (0602110106) فإن هذا البيان 
لعو امات لآ يعي الاتعو قا عنرة تقنية مشختدلقية تاها عالقا مده 
الحقيقية. هو لا يوعز بأي شيء بل فقط يصف العلاقة بين حرارة المياه 


و جه مب دسح جيم بجع م جها « سد ينيعد » مبعر و سر حم رسب جديا يجاو ارا جور حر حا جدية ساحتا 
لما ا 001110 


والغليان. إنه مجرد إفتراض يمكن أن يكون صحيحاً أو خاطئأ والذي 
يمكن أن نعبر عنه بفعل غير أمري من مثل: 'الماء تغلى عند درجة الماية . 


على العكس إذا كانت الإيعازات لا صحيحة ولا خاطئة؛ فهي يمكن أن 
يخضع لها أو لا ٠‏ يمكن أن تكون صحيحة أو لا. القول إن قاعدة ما هي 
صحيحة هذا يعني أنه تم اعتمادها على يد سلطة صيالحة.ء بالتماثل مع 
قاعدة أخرى وأنها ملزمة استتادا إلى هذه القاعدة الأخرى؛ بمعنى آخر 
إنها تنتمي إلى منظومة قاعدية معينة: إن لها وجودأ داخل هذه المنظومة . 

جرت محاولات أحياناً لجعل الصحة القانونية 7211016 معياراً 
للإيعازات يساوي الحقيقة 76106 بالنسبة للاقتراحات, بحيث يُلفى 
حقيقة إفتراح ما ترتبط بعلاقة هدأ 
الإقتراح مع العالم. يكون الإقتراح حي إذا كان ب الذي يصفه 
فوحود | كفلا ]ذا كان تلت الضنقات اللمية ةوه هلي المكدو» مدعي 
ارما لا ترتبط بحقيقة واقعة في العالم الخارجي. هكذا فإن الإقتراح 
جميع الإوز بيضاء اللون. هو إفتراض خاطي طللما يوجد واحدة منها 
سوداء اللون؛ بينما الأمر "يجب معاقبة السارقين" لا يفقد صحته إذا لم 
تتم معاقبة جميع السارقين. هكذا حتى لو لم يعافّب أى سارق, فالإقتراح 
الذي يصف القاعدة الصحيحة يجب معاقية السارقين يبقى ممخيعا. 


الفارق بين الإقتراحات والإيعازات. 


من ناحية أخرى إذا كان بالإمكان منطقياأ قاع هرا تفريع - 06117 
65) إفتراح من إفتراحات أخرى - ويحسب بعض النظريات إستنتاخ. إيعاز 
من إيعاز آخر- فإنه من المستحيل إستنتاج إيعاز من إفتراض. وهذه 
الإستحالة المسماة غالبا "قانون هيوم" نسبة للفيلسوف هيوم يمكن فهمها 
بسهولة. إذا كان الشيء هوء. فهذا لا .يعني أنه يجب أن يكون. من ملاحظة 


وق 


أن الناس يكديون لا يمكن الإستنتاج أنهم لا يجب أن يكذبوا (أو أنهم يجب 
أن يكذيوا) دون القيام سما بوضع حكم فيمى 7216015 0 ]118612611[ بين 
الإقتراح والإستنتاج 'الكذب فعل ىع" والأمر: 5 يحب فعل الأضظعال 
السيية . 


لقد تم نقد بعض التحائيل التي أراد البعض عبرها إستنتاج أوامر من 
مجرد إقتراحات؛ رغم بعض المحاولات المآفذلكة, ولقد اعتبرت هذه 
القعانيا حتتمية إلى ما وى" الس سيطااكية المايفية ١‏ رسيس هده 
التسمية يعود إلى أن موضوع إحدى المقدمات المنطقية 556ئ6:0:م يتشكل 
من واقعة طبيعية وأن هذا النوع من التحليل يميّز بعض نظريات القانون 
الخلميسن:» 


ينتج عن هذا أن العلم الدي يصف العالم بواسطة إقتراحات لا 
يستطيع مطلقأ إصدار إيعازات. هو يقول ما هوء ولا يستطبع قول ما يجب 
أن يكون. فعلم القانون ككل علم هو غير قادر على إصدار الأوامر. يقتصر 
دوره على تقديم إفتراحات تسمى "إقتراحات قانونية". تصف قواعد. لها 
وجود موضوعي. مستقل عن علم القانون. فيما القانون يتشكل من هذه 
القواعد. 

ينبغي أن يكون هذا العلم أيضاً خال من أي حكم قيمي. ومشال هذا 
الصماء الدى تصدمه العلوم الإنسانية تحت سم ءات ان تيا أو الحياد 
الأكسيولوجى يفسر التسمية التى أعطاها هانس كلسن لنظريته. "النظرية 
الصافية في القانون"؛ الصفاء هنا يميز ليس فقط القانون نفسه؛ غير 
الصاضى بإمتياز: بل نظرية القفائون. وتنتج إستحالة تقديم أحكام قيمية 
من الفكرة ألتي سبق عرضها والتي تقول إن القيم هى غير قابلة للمعرفة 


- حول هذا النمط من التحاليل أنظر : 
2101177 15ده”ا2 رعدةة 06 لتنامع بآ رئ21::01 )ل.ل 


م 


بحيث أن 5-6 معيو ب عن لي مم 
للماعدة التي تأمر به. 


يمكن أن نصف علم القانون ك"ميتالفة" (ع0619120828 ما يتجاوز 
اللغة) لأن موضوعه القانون: الذي هو بذاته لغة. يسمح لنا تقديم الأمور 
على هذا المنوال فيهم كيف يمكن بناء علم قانون مصنوع من إفتراحات 
فيما القانون هو فقّط جملة من الإيعازات (الأوامر) التى لا يمكن أن تكون 
صحيحة أو خاطئة. اللفبة التى تتناول القانون تتمبتع بصفات مختلفة عن 
لغة القانون نفسبيه. ظ 


ب- علم وميتاعلم (أو ما يتجاوز العلم) 


ودف التعيل الى اول اليشالتة إلى اعنمها بمسدوى :الك من 
ميتالغة حول/عن/ القانون فإن اللغة حول علم القانون؛ المسماة أيضاً 
'"أبستيمولوحجيا قانونية" . تشكل ميتاميتالفة ععهع2192) 1061216 . 


لقد لاحظ بحق نوربرتو بوبيو 205010 7210:66:10 فى موضوع فكر 
كليسن | طبيعنة اللفة تددو حددية الكو نف وسو ان 4 لضن 10 اونا 
يتبع). إذا كانت لغة القانون أمرية وميتالفة علم القانون وصفية فإن لفة 
الدرجة الثالشثشة هي أمرية لأنها توصي (إقرء تأمر) بيناء علم وصفي 
بصورة كلية. بمعنى آخر 'إنها تأمر بالوصف". والحال أن بوبيو ينتقد هذا 
الأرسة كيو كني إن اذ سحي اهيا الفا نرفية والتن نميه عدا 


7 


'ميتاعلم”' تبتعد عن أيستيمولوجيا علوم الطبيعة التي لا تأمر بشيء بل 
يقتصر دورها على وصف الطرق التي وواسصد ضح هده لعلو معارف. 
ثم أن هذه الأبستيمولوجيا بحسب بوبيو لا تبين تماماً العمل الحقيقي 
الذي يقوم به الذين يكتبون في القانون كأساتنة القانون على سبيل المثال؛ 
لأن هؤلاء لا يكتفون بوصف القانون بل يطلقون توصيات وأحكاماً قيمية. 
إزاء فده التججع يمكن أن يرد يآن لقاع لا يمكية اتيضف الطريقة 
التى بواسطتها ينتج علم القانون معارف فى القانون إذا كان الخطاب حول 
القانون لا يقدم نفسه على أنه جملة من المعارف. لا يمكن أن يكون ثمة 
ميتاعلم إلا حول خطاب يقدم نفسه على أنه علم. إلا أن هذا لا يعني 
ا الإيعاز بالوصف ع066715 ع0 ع1©50:11م بل تعيين الصفات التى يجب 
نيحا يها عله القبادون ذا كان هذا العلم عمنيا فلن تمد هاوه 
الطبيعة. بدون شك يوجد بالإضافة إلى علم القانون خطاب آخر حول 
خطاب القانون. هو الدوغماتية القانونية التي تتمتع بفائدة إجتماعية 
ظاهرة. الميتاعلم لا يعالج هذا النوع الخوين المطاببيل مان قلط 
إمكانية علم قانون حقيقي. والحال أنه تقوم إختلافات عديدة حول 
الطريقة التى يجب اتباع ها لتكوين تصور حول هذا العلم. 


ج- كنائية وواحديكه 

السؤال الأول يكمن في معرفة إذا كان يجب على علم القانون: كي يكون 
علما حقيقيا: أن يمتثل لنمط منهجي (ميتودولوجي) واحب هو نمط 
العلوم الطبيعية أو على العكس إذا كان بالإمكان تصور خضوع هذا العلم 
لنهجية خاصة. في أي حال هذان الخياران ليسا سوى إنعكاس إنتماء 


ب 


فلاسفة القانون لمفاهيم فلسفة العلوم الأكثر عمومية (فيلا. .)19591١‏ 
يمكننا التمييز بين تيار واحدي وتيار تعددي. 

ميتودولوجيا علوم الطبيعة وقبل أي شيء الفيزياء. بخاصة في ما يتعلق 
بالرفاية التجريبية للاقتراحات 2100051110175 . 


ولكن يوجد أيضأ تعددية ميتودولوجية. إن الكتّاب الذين ينتمون لهذا 
التيار يرفضون فكرة وحدة العلم. وهذه الوحدة تتأتى من فكرة أن مهمة 
كل علم هي توصيل وقائع التجرية الحسية:؛ وأن كل علم يجب أن ينكب 
حصراً على وصف موضوعه وأن يستطيع مراقبة الإقتراحات تجريبياً. 
ولكن هؤلاء الكتّاب يعتبرون أنه يوجد. حسب المجالات. مفاهيم مختلفة 
المناهج المعتمدة: دون أن يكون أي علم قادرا على أن يقوم بالنسبة للعلوم 
الأخرى يدور النمطء؛ ما يسبغه بعض المفكرين على مادة الفيزياء. حدى أن 
اليعض الآخر لا يستيعدون إمكانية أن تستوحي العلوم الطبيعية من العلوم 
الانمنانية : 

نفهم هكذا أن يطرح السجال حول علم القانون أساساً نقطتين: هل 
يمكن أن نجد في القانون ما يوازي الوقائع التجريبية وفي حال الإيجاب 
كيف يمكن مراقية إفتراحات علم القانون5 

٠‏ 1 مه )اه 2 ليا 

أو الذين 3 بمصورون علم قانون !اله كعلم يدسج قواعد (كالينوسكى؛ ,.)١1565‏ 
يعقوم هذا السجال فقط ضمن التيار الوضعاني بين مؤيدى مفهومين حول 
موضوع القواعد القانونية. بما أن هذين المفهومين هما تمثلات لطبيعة 


1578 


القواعد نفسها فهما يتصفان بالأنطولوجيا. حسب المفهوم الأول» المننمئ 
'هيليتي ("') علاو6الاط: القواعد هى كيانات مثالية تنتمى إلى عالم 'وجوب 
الكون ' 65 06701: المتميز والمنفصل عن عالم الكينونة. حسب المفهوم 
الثاني المسمى أحياناً "المفهوم التعبيري" القواعد هي فقط وقائع؛ تعبير 
عن إرادات إنسانية. في فلسفة القانون المعاصرة نجد أنموذجاً عن المفهوم 
الأول في التيار القواعدي 20:50810071516: فيما الثاني يمثله التيار الواقعي. 


د- مفهوم هائس كلسن 

إن إرادة بناء علم قانون حسب نمظ العلوم التجريبية يصطدم بصعوية 
بالغة وهي أن جميع العلوم التجريبية تستند إلى وقائع فيما القانون ليس 
جملة من الوقائع التجريبية بل قواعد (قانونية). 

إنطلاقاً من هذه الملاحظة تبدو إمكانيتان يستبعدهما كلسن كلاهما: 
بناء علم خاص يرتكز ليس على وقائع بل على قيم وقواعد أو إختزال 
القانون إلى وقائع. هو يرفض الطريق الأول؛ طريق القانون الطبيعي 
المعاصرء لأنه يُعتبر أساساً أن القيم ليست قابلة للمعرفة. فالذين ينتمون 
إلى تيار القانون الطبيعي المعاصر لا يستطيعون إذأ وصف قيم أو قواعد 
لها وجود موضوعي بل فقط التعبير عن مفاضلاتهم الموضوعية. 

ولكن لا يمكنه أيضأ القبول بالتماثل بين القواعد والوقائع كما كانت 
تفعل ذلك الوضعانية التقليدية التي كانت ترى في القاعدة القانونية إما 
انفاذ ا مكو على تيك بالمفايه واها كمويرا تفن عمسم ال ريماو لك عيفد 
للبشر. التماثل بين القاعدة والإيعاز ليس مقبولاً لأن جميع الإيعازات 
ليست بالضرورة إلزامية. يفسر هارت نهل هذا الموقف بكثير من 


5 - من 1116 وتعنى المادة. 
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الوضوح: الإيعاز (الأمر) الذي يوجهه السارق عندما يقول لضحيته "إما 
النقود إما الحياة" لا يختلف كثيراً عن أمر جابي الضرائب: "إن لم تدفع 
الضريبة المتوجبة قبل التاريخ المحدد فإنك تعرض نفسك لغرامة". 
في الحالين نكون أمام أمر مرتبط بتهديد عقابي. مع أننا في الحالة 
الأولى لسنا ملزمين بتسليم النقود . نحن فقط مكرهون لفعل ذلك. في 
الحالة الثانية نحن أيضا مضطرون للدفع ولكن بالإضافة إلى ذلك نحن 
ملزمون. رغم أن الوصايا المشر تأتي من الله فلا إلزام لتطبيقها إلا إذا 
افترضنا أن ثمة قاعدة عامة تقول بوجوب الخضوع لوضايا الله العشر. 
إن الإعلان عن أمر (أو وصية) هو واقعة ولكن هذه الوافعة ليست قاعدة. 
كذلك لا يمكن إختزال القاعدة في سلوكء كما يريد ذلك علماء إجتماع 
القانون: ولا يقبل كلسن بهذه الوجهة الوضعانية؛ تماماً كما لم-.يعتمد 
القانون الطبيعي المعاصرء للأسباب ذاتهها المستنتجة من الفصل بين 
الكينوة ووجوب الكينونة: إن التأكيد "أن شيئأ ما هو" لا يحمل المعنى ذاته 
الذي تحمله عبارة "أن شيئاً يجب أن يكون". هكذا فإن القول إن بيار ملزم 
بدفع مبلغ ألف فرنك لبول لا يساوي القول إن ثمة إمكانية أو إمكانية 
كبيرة أن يدفع بيار هذا المبلغ. يمكن تماماً تصور أن يدفع بيار هذا المبلغ 
دون أن يكون ملزمأ بذلك؛ أو على العكس أنه ملزم بذلك ولكنه لا يدفع. 
جهد كلسن لإيجاد طريق ثالث بعد أن رفض الوضعانية القانونية 
التقليدية مثل نظرية القانون الطبيعي المعاصر. من القانون الطبيعي 
المعاصر استقى كلسن فكرة أن القانون ليس جملة وقائع بل قواعد إلزامية؛ 
ومن الوضعانية فكرة أن العلم يجب أن يقتصر دوره على وصف موضوعه 
وعدم الإدلاء بأي حكم قيمي. إن علم القانون غير القادر على إصدار أوامر 


أو وصف وفائع؛ عليه وصف ليس "ما هو' بل "ما يجب أن يكون" . ووجوب 
/واجب/ الكينونة هذا الذي يجب أن يصف علم القانون هو وجوب كيئونة 
موضوعي. مستقل عن إرادة ومفاضلات .من يقبوم بهذا الوصف. ما يجب 
أن يكون بحسب القانون: هذا هو موضوع الإقتراحات القانونية. 


لكن كلسن يرى أن النظرية الصافية (الملحض) للقانون هي نظرية 
وضعانية. بنظره علم القانون له صفات كل علم تجريبي دون أن يكون له 
موضوع تجريبي: فهو بالتالي يتميز عن موضوعه؛ هو يصف واقعاً 
موضوعياً لأن موضوعه هو القانون الوضعي حصراً؛ يتألف علم القانون 
من إقتراحات؛ هذه الإقتراحات تكون صحيحة أم خاطئة بحسب مبدأ 
'الحقيقة-المتقابلة", أي تبعأ لوجود أو عدم وجود قاعدة مقابلة للاقتراح. 
في الحقيقة يرفض كلسن القانون الطبيعي بكليته ما عدا فكرة أن القانون 
هو.واجب-كينونة لأنه يرفض فكرة وجود قانون طبيعي ويرى أن علم 
القانون إذا كان يصف قواعد إلزامية فهو لا يأمر ولا يوصي حتى 
بالخضوع لها. 

إلا أن هذا الموقف الأبستيمولوجى: بناء علم يقتصر دوره على الوصف, 
مع إعطائه القاعدية 20111800916 كموضوع خاصء. هو صعب الإعتماد 
بحيث أدى ذلك إلى سيل من الإنتقادات لنظرية كلسنء منها مبرر ومنها 
غير مبرر. 

فالنقد الأكثر شهرة والذي يصدر عن وضعانيين آخرين يقول إنه لا 
يوجد فارق كبير بين التأكيد بأن الأمر الذي يصدره جابي الضرائب يعبر 
عن فاعدة صحيحة أو إلزامية وبين الإيعاز «00م0:6571 الذي يطالب 
بالإلتزام بهذا الأمر. يوافق ألف روس 4141055 على أن الإفتراض "أمر 


3 


مع عقا سلجمو م جلك" رخ يصجاجسن لمجي نس عسي ومع ميا مسج رجت و ووه وه و شمر عو ينا صل بلع سعد عسي وعيصه و اد رد تمده جاه 
كل لوث د كي لمم و ع ا صا لل ور و موحت كه ممود ركه شي ولام واي ولخد ع ورمع ل تريس شه كج لذ دار لح وي امسر م مب سات ماو سر 


الجابي بدفع الضريبة هو قاعدة صحيحة وإلزامية يوازي الإيعاز "يجب 
دفع الضريبة" والذي هو قاعدة أدبية. هكذا فإن كلسن يكون قد قطع مع 
المبدأ الوضعاني الذئ أعلنه هو نفسه (روسء. ؟١٠3).‏ يكون هكذا شيه 
وضعانيء أي في الواقع من أتباع القانون الطبيعى المعاصر. كذلك بحسب 
راز 832 الإقتراح القاعدي؛ سواء أكان إقتراحاً أدبياً أو إقتراحاً قانونياً 
"يعبر عن القناعة بوجود قاعدة صحيحة والقاعدة تشكل بذاتها قيمة"(11). 
يعدو هكدا كلسن إدر اكياً 16 


هذا النقد ليس مبرراً تماماً. لأنه ينطلق من خلط بين الإلتزام الأدبي 
الذي يمكن أن يكون مطاقاً والإلتزام القانوني (أو الصحة 0/311816 
النسبي وحسب. أي فارق بين أمر الجابي الإلزامى وأمر السارق غير 
الإلزامي؟ لا يجب الإجابة على السؤال إلا بالإستناد إلى قاعدة. مختلفة 
عن قاعدة الجابي وأعلى منها تأمر بالخضوع له وبدفع الضريبة. هذه 
القاعدة هي قائون المالية؛ أي الموازنة. لا يوجد أى قناعدة شبيهة بما 
يخص السارق. يكون أمر الجابي صحيحاً أو إلزامياً فقط تبعاً نقاعدة 
عليا . والحال أنه لا يوجد أي إلتزام أدبي في الخضوع لدفع هذه الضريبة: 
كما يمكن تصور منظومة أدبية تشتمل على قاعدة تأمر بعدم دفع الضريبة 
إذا كانت تستخدم بصورة غير صحيحة. ولكن حتى لو كنا نعتمد هذا 
المنحى الأدبي (ضرورة عدم دفع الضريبة) فإنه يجب علينا أن نؤكد أنه 
حسب القانون يجب دفع الضريبة. هكذا تكون خاطئة فكرة أن علم 
القانون عندما يؤكد أن قاعدة ما هي صحيحة يطلق إيعازاً . 

شكد انفإن التاكيم هلق أن قاغيوة ما فى الزامية بيني الشاكيى عل 
نهنا" انرا سس كمطله] أن اميا بل أكها اتراميه بالقسية لقاهية علو يذ 


4 - جوزف رازء: 201535 220 كدمدقع لم221 دوع2 واأوتع اتنا د«ماعءعضل8: الطبعة الثانية: 
55ا. 
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الإلزام» ولا شيء غيره؛ ما يسميه كلسن "إلزاماً موضوعياً" لأنه موضوع 
ليس بالإرادة الذاتية للشخص الذي يطلقه (الجابي مثلاً) بل بقاعدة عليا: 
القانون؛ ذي الوجود الموضوعي. ولكن تجدر الإشارة إلى نقطة مهمة توقّف 
أمامها كلسن بقوة وهي أن القواعد, إذا كانت إلزامية موضوعياً؛ أى 
بالنسبة لقواعد علياء فإن القانون بمجمله لا يمكن أن يكون هو إلزامياً. 
على العكس النظرية الصافية للقانون (مؤلف كلسن الشهير) تحاول 
القضاء على المفهوم الخاطئ والقديم جداً الذى طللما اعتبر أن القانون إن 
هو إلا منظومة قواعد تتمتع بصحة قاعدية موضوعية. 

بما يخص الإقتراحات التي يصف بها علم القانون القواعد يلاحظ 
كلسن أنه لا يمكن التعبير عنها إلا عبر أفعال وجوبية (ديونتية) -0608 
.عناو هكذا فإن القاعدة "يجب أن يعاقب السارقون" لا يمكن أن توصف 
إلا بإقتراح قانوني له الشكل اللغفوي ذاته "يجب أن يعاهّبَ السارقون". فى 
هذه الحالة الأخيرة نحن أمام إفتراض لا أمام قاعدة. بدليل إمكانية أن 
نكو سيا أو خاطتئا. يكون الإقتراح صحيحاً في حالة واحدة هي 
عندما يوجدء في منظومة القانون: ثمة قاعدة تأمر بمعاقبة السارقن 
وخاطئأ إذا كانت هذه القاعدة غير موجودة. لذا فإن أستاذ القانون 
عندما يطلق هذا الإقتراح لا يعبر عن إرادته بضرورة معاقبة السارقينء: بل 
فقط عن الفكرة التالية: "إذا شئنا التوافق مع قانون هذا البلد المعيّنء إذأً 
يجب معاقبة السارقين . 


و أن أطروحة كلسن تصطدم يصعويات شديدة مرتيطة بمفهومه 
الهيليتي (المادي) عداو166: للقواعد (القانونية). نكتفي بذكر إثنتين. 


الصعوية الأولى تتعلق بالعلاقات بالمنطق. إذا كان ثمة إقتراح صحيح: 


٠. 537 


يمكن أحياناً إستنتاج إقتراح آخر ضحيح. هكذا إذا كان صحيحاً أن كل 
الثدييات هى من الفقريات» وإذا كان الفيلة هي من الثدييات» صحيح إذأ 
أن الفيلة هى من الفقريات. ولكن لا يمكن إستنتاج إفتراح قانوني من آخر 
بنفس الطريقة. فمن الإقتراح القانوني العام بحسب القانون الفرنسي 
'يجب معاقبة جميع السارفين' لا يمكن إستنتاج الإقتراح الخاص السيد 
فلان هو سارق إذأ ييجب أن يماقب". لأن القاعدة المقابلة لا توجد فضي 
القنانون الوضعي ظالما لم تصدر فعلياً عن قاض. من الممكن أن لا تصدر 
ندا هذه الفتاميدة يحنت ان الإحتواء القتافوتن رت مندةه افيا سكن 
أن يكون خاطنا. 


السغدوية الثافية تداق ميناء عله .يحب أن يتفكن كل هلم من تحديد 
الشروط-المفروضة كي تعتبر إقتراحاته صحيحة. والحال أن الإفتراح 
القانوتى فضرف اكاشدة وشذه] لتتاسىةتكون يي و كانبب القافدة 
لضان دعقن الفاروى لومس ا ريق اح ذا قا ممعيعة 
والحال أيضاً أن علم القانون غير قادر على قول إذا كانت القاعدة قائمة 
فعلاً. وبالفعل إذا لم تكن الصحة 1372110116 صفة تجريبية فإنه لا يمكن 
وضسد فاك نون بك تقو اأشاعنة حمشضيكاة جنيب كلفيق إذا يوت 
بالتوافق مع قاعدة عليا. يجب إذأ أن تكون هنذه القاعدة العليا قائمة ولكن 
كيفو مكو معرقة إذا كانت موعود:؟ لقريام اكيبا السالة ولكن 
يستحيل أن يكون ذلك إلى ما لا نهاية. القاعدة العليا هي بذاتها صحيحة 
إذا وضعت بالتوافق مع قاعدة أعلى وهكذا وصولاً إلى الدستور. والحال 
انعسعة الفسد لا سكن شين نتيا بوتي ؟ | الطاروة ة أنه ل هيد | مه 
أعلى من الدستور. 


في نهاية حياته تخلى كلسن عن المفهوم الهيليتي للقواعد واقترب من 


37 المغاهيم التجريبية 


إن المحاولة الأكثر كمالاً لبناء علم قانون تجريبي حقيقي (وليس فقط. 
كما يذهب إلى ذلك كلسن:ء علم يتم تصوره حسب نمط العلوم التجريبية) 
قام بها الوافعيون.-يجب أن يتشكل هذا العلم من إفتراضات يمكن التحقق 
منها. ما يفترض أن تشتمكل ليس على وجوب الكينونة ولكن. على الكينونة, 
أي على وقائع يمكن رصدها. 


بنظر ألف روس 12055 18.. أحد ممثلي التيار الواشعمي الرئيسيين: هده 
الوقائع هي نفسانية-إجتماعية. قبل أي شيء الموضوع يخص ل 
الحهناة . فالقواعد لا تقوم (لا توجد) إلا بقدر ما هي مطبقة فعلياً ا 
القانون القائم هو إذأ فقط وصف القاعدة التي يطبقها (يعملها) القاضي 
فعلاً. . وسوف يسمح هذأ المفهوج لعلم القانون .أن 5 بيانات 6005665 
تنبؤية لسلوك القضاة. بحسب مقولة شهيرة لواقعى 16811506 أميركى فى 
بداية القرن العشرين التنبؤات أو الإستباقات حول ما ستفعله الحاكة 
فملاً. ولا شيء غير ذلك. هذا هو القانون برأيي'(5). 

لكن الصعوبة تتأتى من واقع أن هذا العلم إذا كان تجريبياً فعلاً. فهو 
يفمقد كل خصوصية ويصبح غير قابل للفصل عن السوسيولوجيا 
والسيكولوجيا. إذا كان علينا وصف وتنبؤٌ سلوك القاضى لا يجب فقط 
البحث عن القواعد التي يطبقها بل غن الحزب الذي ينتمي إليه. الكنيسة 
التي يزورها. حتى أن البعض هزأ بهذه النظرية قائلاً إن قرار القاضي 
0 - أوايفييه وندل هولمس؛ 187 86] 05 21م عطاك 229168 197 1129350 (7)8, /اذالء ص /اوغ 
وما يتبع. 


مَك 


مرتبط إذأ بمزاجه؛ وبما أكل وشرب. 

ذثمة صعوية أخرى متعلفة بالقواعد. إذا أعمل القضأة هذه القواعيد 
فإنه ينبفي أن تكون موجودة قبل هذا الإعمال وأن يعتبرها القضاة 
الزامية. كما يذهب إلى ذلك روس 25055. ولكن إذا سسألنا لماذا هذه 
القواعد تعتبر إلزامية يجب الإجابة: لأنها متوافقة مع قاعدة عليا وهكذا 
نعود إلى المقولة الكلسنية. 

ولكن بالنسبة لواقعيين آخرين إذا كان القانون موضوعاً تجريبياً أعزطه 
عنال11أم<زء فهذا بداية لأنه جملة من النصوص والبيانات 650265: 

أ 

فالنضوص: كما نشاظ القانونيين: هى وقائع والإتتراحات القائونية هى 


؟- موضوع علم الفاثون وتعريف القانون 

لأنه ينبغي على علم القانون وصف موضوعه الذي هو القانون فإنه يهم 
البدء بتعريف القانون. تعريف القانون لا يتم إنطلاقاً من جوهره ولا من 
علافته بالعدالة ولا من وظيفته الإجتماعية. ما يجب عمله هو تحديد مأ 
يمكن دراسته على ضوء علم خاص. 

تجدر الإشارة إلى أن تعريفات القانونء إذا كانت عديدة ومتنوعة إلى 
هذه الدرجة؛ فذلك لأنه لا يوجد فى العالم التجريبى أى واقع قابل 
للرصد مبياشرة يمكن إعطاؤه تسميك 'قانون”" أو كلمة موازية شي لغة 
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أخرى. ثمة فقط سلوكات إنسانية يمكن فهمها حيناً من وجهة نظر 
قانونية وأحياناً أخرى من وجهات نظر أخرى. 
وفنا القتواك يتتسحت: أنكبا على قير ضيه ع3 لا( يعد ناد الدية 
بذات الطريقة من قبل أحد رعايا هذا الدين. من أحد علماء الإجتماع أو 
من المشترع المهتم بقمع بعض الممارسات العصبوية. 
52-37 00 
بنفسه. لنأخن المثال التالي: مجموعة من الرجال والنساء في صالة. 
البعض يتكلم والآخر يجيب. بعد حين بعض الرجال يهزون جرساً صغيراً؛ 
بعض الرجال يرفعون أيديهم والبعض الأخر لا يفعل ذلك. من وجهة نظر 
لغوية يمكن طرح التساؤل حول شكل هذه الخطب 0150010155؛ ومن وجهة 
نظر سوسيولوجية حول التكوين المهني للمجموعة؛ ومن وجهة نظر 
سيكولوجية حول عواطفهم المتبادلة؛ ولكن من وجهة نظر قانونية لا يهم 
كل هذا. من الوجهة القانونية يمكن تفسير ما حصل كتصويت على قانون 
في جمعية برمانية. إنطلاقاً من معرفة طبيعة الخطب أو العواطف 
المتبادلة لأعضاء المجموعة: إنه لمن المستحيل القول نعم أو لا حصل 
التصويت على القانون. لا يمكن تأكيد ذلك إلا بعد البحث عما إذا كانت 
هذه السلوكات قائمة بالتوافق مع أحكام الدستور في موضوع إصدار 
القوانين. فقط في حالة التوافق يمكن القول إنه تم اعتماد قرارمعين 
بالأغلبية؛ وإن هذا القرار هو قانوني ويحمل إسم القانون. هو إذأ القانون 
01011 الذي بحدد سلوكاً إتسنانيا كخالق «ناع636ه2 للقادون ولما ينتجه هذا 
القانون؛ أي القانون البرلماني 103. بما هو من القانون تل أصماة ءمتصدمه 
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يمكن مع هذا أن تتراءى لنا إمكانية الإستنتاج بأن علم القانون ليس 
بحاجة لتحديد موضوعه وأنه يكفيه إعادة إنتاج تحديدات القانون نفسه. 
والحال أن تحديد (تعريف) الدستور للقانون التشريعي ليس له بالواقع 
م وصف الميزات الأساسية للقانون ولا كيفية إستخدام كلمة قانون أ٠!‏ 
فى اللغة العادية. إنه إيعاز (أمر) يد . يأمر الدستور 06 
قانوناً وبأن تسمى قانوناً القاعدة التي أقرت يحمت اعنول تعينة وشاى 
يد سلطة معينة. هكذا فإن علم القانون الذي يصف القواعد بواسطة 
إفتراضات قانونية يمكنه أن يعرف القانون التشريعي واصفاً بواسطة 
إقتراحء القاعدة الدستورية التي تعرف القانون. 

رغم هذا لا يمكن التوقف هنا. يمكن أن نتصور أن مجموعة معينة من 
الرجال والنساءء من اللاعبين أو من نزلاء مشفى أمراض عقلية تجتمع 
وتكتب نصأ دستورياً وتقرر أن هذا النص قد تم اعتماده؛ ثم تكتب وتقر 
قواعد بالتوافق مع الأصول التي يلحظها الدستور. بنظر هذا الدستور 
هذه القواعد هي قوانين. فهل هذا يعني أن على علم القانون أن يعتبرها 
فوانين بالمعنى التشريعي؟ الجواب هو بالتأكيد سلبي. فهذه القواعد ليست 
فوانين تمامأ كما ليست دراهم بالمعنى الإقتصادي تلك النقود التي ذلعب 
بها في لعبة المودوبولي. 


يجب ان يكون الدستور الذي يحدد القانون دستوراً حقيقياً وليس 
دستورأ مزعوماً. ولكن ما هو الدستور الفعلي؟ لا يمكن الإجابة على هذا 
السؤال كما فعلنا ذلك بالنسبة للقانون؛ أي بالرجوع إلى قاعدة عليا لأنه 
لها يوجد قاعدة أعلى من الدستور. هكذا فإن علم القانون لا يمكنه أن 
يصف قواعد قبل أن يتمكن من التأكد من أنها قواعد. كما لا يستطيع 
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العلم الإكتفاء بتعريف من داخل القانون ذاته. لا يمكن الإستغناء عن 
تعريف من خارج القنانون, عن تعريف للقانون منظوراً إليه بصورة عامة. 
وبصورة مستقلة عن تعريف هذه أو تلك الفكّة من القواغد. وهذا التعريف 
لا يمكن أن يقدّمه علم القانون بل فقط ما يتجاوز العلم عومعء5ة)26. أي 
فلسفة القانون أو النظرية العامة للقانون. 


في الواقع ثمة تعريفات كثيرة للقانون؛ وف نكتفي بتلك التي تعتمدها 
خالا علسفة القانقة الفاضس: 


أ- كلسن:القاعدة الأساسية والفعالية 


ينطلق هانس كلسن من ملاحظة أنه يستحيل تعريف قاعدة قانونية 
بصورة منعزلة. رأينا أنه يستحيل تحديدها بالتهديد العقابي وتمييزها عن 
الأمر الذي يوجهه السارق. كذلك من المستحيل تعريفها بمحتواها 
وتمييزها عن الأنواع الأخرى من القواعد لأن ثمة قواعد غير قانونية 
ولكن مع هذا يمكن أن تحمل المحتوى ذاته. فالقاعدة القانونية يمكن أن 
تأمر مثلاً بدفع الضرائب أو تمنع القيادة في حالة السكر ولكن يمكن أن 
تأمر بهذا أيضاً القواعد الأدبية أو الدينية. 

لحكل أن هزه المسعوية الست كا ضئة بالقواقت القائه نينف اكه 
كذلك تعريف قاعدة دينية أو أدبية إنطلاقاً من محتواها أو نمط العقوبة 
الموقّمة في حالة عدم الخضوع لأنه في هذه الحالة يجب أن نسمي قاعدة 
دينية أو أدبية الأمرّ الذي يصدر عن أحد الأفراد يطلب فيه باسم الله 
القفز كل صباح على رجل واحدة حول طاولة تحت طائلة العقاب الأبدي. 
الحل الوحيد إذاً يكمن في أن نسمي قاعدة تلك المتواضقة مع قاعدة 
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أخرى:؛ إما لأنها نشأت بفعل سلطة منحتها هذه القاعدة؛ إما لأن محتواها 
نانف فقو نستتها دن بكتري القاعية الاناء فيضي اخو القاعينة 
سواء كانت قانونية» أدبية أو دينية هى تلك التي تنتمى إلى منظومة قواعد 
أو منظومة قاعدية: سكي أمضدا نظاماً ا 211 ع01016. تكون 
القاعدة قانونية إذا كانت تنتمي إلى منظومة أو نظام قانوني وكذلك تكون 
القاعدة أدبية إذا كانت تنتمي إلى منظومة الأخلاق أو نظام الأخلاق (أو 
الأدب): 


غير أن تعريف القانون كمنظومة قانونية يطرح أد يضا نمطين من 
الصعويات. 


أ-١‏ القاعدة الأساسية 

الصعوبة الأولى تكمن في طريقة تحديد القاعدة الأعلى. إذا اعتبرنا 
أن هذه أو تلك القاعدة المعينة هي قانونية لأنها متوافقة مع قاعدة أعلى: 
فإن هذه الأخيرة يجب أن تكون هي نفسها قاعدةٌ قانونية: يجب إذاً أن 
تكون متوافقة مع قاعدة أعلى أيضأ وأيضاً. هكذا فإن العقد هو قاعدة 
قانونية إذا كان متوافقاً مع قانون والقانون مع الدستور. ولكن لا يوجد 
قاعدة أعلى من الدستور. الحل لدى كلسن هو فى إفتراض قاعدة 
أسباسية. للقاعدة الأساسية بعض الخصوصيات . بخلاف القواعد الأخرى 
لمحو حيواا ترس عاج ريد سلطة معينة بل هي فقط مفترضة. يقال 
أيضاً إنها مقولة إفتراضية 06و016ملاط ولكن ليست مقولة شبيهة 
بالمقولات الإفتراضية العلمية. فهي لا يمكن التحقق منها. أكثر من هذا 
نعرف أنه لا يوجد قاعدة.كهذه وأنها لا تشكل را من القانون الوضعي. 


ولكنها مقولة إفتراضية أو إفتراض مسبق ضروري كي نستطيع إعتبار 
الدستور كقاعدة. وهذه القاعدة الأساسية ليس لها محتوى. وظيفتها 
الأولن الذمكن هن تفرية:و 'كقنك هوية"(1١)‏ الرسكور كقاهدة مديد يي 
هكذا يصبح الدستور قادراً على تحديد القانون كقاعدة قانونية صحيحة 
والتي تستطيع بدورها تحديد قواعد أخرى. شيئأ فشيئاً إذأ تسمح 
القاعدة الأساسية بالتعرف على جميع القواعد القانونية وبإعتيار أن 
مجموعة معينة من الأوامر تشكل منظومة قاعدية. 

إن إفتراض القاعدة الأساسية هو إذأ التأكيد أن مجموعة من القواعد 
تشكل بالفعل قانوناً وأنها موضوع علم القانون بوم مدي نظريته 
دان بصورة ة غير منظّمة فإن نظرية كلسن كانت وميه لبعض 
الإنتقادات. ولكن عندما نعيد صياغتها إنطلاقا مما أراده فعلاً كلسن فإنه 
يمكن رد هذه الإنتقادات. أحد هذه الإنتقادات يقول: لأن القاعسدة 
الأساسية تؤسس لصحة الدستور فإنها بالتالي تأمر بالخضوع له. وهنا لا 
شيء يميز هذه النظرية عن نظرية القانون الطبيعي لأنه في الحالين 
أفشاتن الصفة الإلزامية للقانون الوضعي يتم البحث عنه فى فاعدة غير 
موضوعة. 

في الواقع هذا النقد يرتكز على الفكرة الخاطئة التي تقول بأن 
الصحة 2110116 هي دوماً مرادفة للصفة الإلزامية. والحال أنتا رأينا أن 
القاعدة القانونية لا يمكن أن تكون راصي إلا بالنسبة لقاعدة قانونية 
أخرى. فالقاعدة الأساسية التي لا تنتمي إلى المنظومة القانونية لا يمكن 
أن تشكل أساس الصفة الإلزامية الل من الناحية الأدبية طفقط يمكن 
التأكيد أن الدستور إلزامي وأن لا علم القانون ولا ما بعد علم القانون 


- محاولة تعريب لعبارة 106215121 . 


65 


تمكنهيما اطلاق أوامر أذنية:هكذا فإن السعة تعنى فيساطة الانتماء إل 
المنظومة القادونية أن بياناً 680266-يملك طبيعة القاعدة القانونية. .هذه 
حالة التسكوور كما القانون يخحور قافة .أن ضيف نظافا قاعديا يانه 
قانوتى لا يعني إطلاق قناعدة أدبية: "يجب الخضوع إلى اتقواعد التي 
تؤلف هذا النظام". 

إن القاعدة الأساسية ليست إذاً قاعدة حقيقية بل قراراً إبستيمولوجياً : 
قرار اعتبار وتناول مجموعة معينة من القواعد. يحتل فيها الدستور 
المكانة الأعلى: كمنظومة قانونية. هذا هو القرار الذى يسمح بتناول العمل 
الذي تقوم به مجسوعة من البرلمانيين: والذي عرضنا له فمل. حينء: من 
وجهة قانونية وليس سوسيولوجية أو سيكولوجية. 

وعم معي لعن أن كبرد الاناهنة] اسابعة إوحى ليوا 
عناواعه1هانة]("') قالوا إنه يمكن:الإجابة على السؤال: الماذا أمر الجابي 
هو قاعدة صحيحة؟ : مادا إلى القانون الذي يتيح للجابىي الأمر بدفع 
الضريبة. وعلى السؤال: 'لماذا القانون هو قاعدة صحيحة" بالرجوع إلى 
الدستور الذى يأمر بإعتبار القانون قاعدة صحيحة . وعلى العكس. على 
السؤال: "لماذا الدستور هو قاعدة صحيحة؟ لآ يجيب كلسن إلا بالتالى: 
الدستور هو قاعدة صحيحة لأننا نفترض أنه صحيح. 

هنا أيضاً يتجاهل النقد أهمية نظرية القاعدة الأساسية التى لا تصبو 
مطلقاً إلى الإجابة على السؤال: 'لماذا الدستور هو قاعدة صحيحة5 . 
فالفغية بالنيسنة لميده التخلردة تنعت مق مدقن العف هق الها أ 
أساسها. هذه النظرية تصبو فقط إلى إبراز قرار علم القانون في تحديد 
موضوعه عبر تجديد القواعد التي يصفها بواسطة إفتراحات قانونية. 


7 -- زيادة غير مفيدة. (إضافة من المترجم). 
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إلا أن هذا الدفاع: عن القاعدة الأساسية يطرح مسألة جديدة: ما هصى 
مجموعة القواعد الذئ ينبغى 20 كمنظؤمة قانودية؟ لا يمكن أن يكون 
القراز يقبا نالكامل وهذه المجموعة يجب أن تحمل يعض الصفات 
الموضوعية. 


لأن القانون هو نوع من جنس "المنظومات القاعندية" فإنه من المهم 
يستخدم كلسن بهذا الهدف معياراً بسيطأ: القانون يأمر بأعمال مشروطة 
بالعقاب وبالاكراه؛ الفيزيائى خاصة. يضيف أن القانون ييحتكر الإكراه. مأ 
لا يعني أن جميع القواعد تأمر بسلوكات تحت طائلة التهديد بالإكراه 
الفيزيائي: بل يعنى هذا أن القانون بصورة عامة يحل المشاكل والسلوكات 
الإنسانية بهذه الطريقة. وهذا لا يعني كذلك أن أي إكراه لا يُمارَسٌ فى 
الواقع خارج القانون بل يعني أن أي عمل إكراهي لا يكون مشروعا إن لم 
تأمر بك قاعدة فائونية. | 
لك والمتعلق بالنتنصوص التى يكتبها لزلاء مسشسفى المجانين. كأنئا بهسداه 
المجموعة أمام منظومة فقانونية لأن كل نيان يأخد معناه من علاقته مع 
بيان آخر من درجة عليا. هل يجب إذأ أن نفترض أن لهذه المجموعة 
قاعدة أساسية. والقول إن "الدستور" هو قاعدة صحيحة وأننا أمام نظام 
قانونى؟ 


هنا وأمام هذه التنقطة بالذات قهم كل أهمية نظرية القضاعدة 
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الأساسية كقرار «55ز15ع06. إن قيمة قرار ما ترتبط بفائدته. يجب أن 
نفترض مسبقاً قاعدة أساسية لمنظومة قاعدية إذاء وفقط إذا أردنا 
تناوتّها كنانونء لأننا نجد لها فائدة عملية أو نظرية: مثلأ إذا أردنا تناول 
هذه المنظومة كموضوع لعلم القانون. أطروحة كلسن هي أنه لا يجب أن 
556 قانوناً - مع إفتراض قاعدة أساسية- إلا ما يبدو نظاماً إكراهيا 
فعالاً "بصورة تقريبية وعامة". هذه العبارة الأخيرة تعني أنه من المستحيل 
أن تكون جميع القواعد دوماً فعالة: ولكن يجب بصورة عامة أن يسلك 
أعضاء المجموعة الإنسانية مسلكأ متوافقاً مع القانون. إذا تحقق هذا 
الشرط الواقمي تكون المنظومة مشتملة على موضوع مفيد لعلم القانون. لا 
ينبغي إذأ تناول منتوج نشاط نزلاء المشفى النفساني كقانون. 

الصعوبة الثانية معاكسة. عندما تناولنا الفارق بين أمر الجابي وأمر 
السارق اعتبرنا أن الأول يتصرف بالتوافق مع قاعدة علياء فيما السارق لم 
تأذن له بذلك أى قاعدة أخرى. مع أنه بالإمكان تصور أن هذا السارق 
ينتمى لمجموعة من النوع المافياوي وأنه ينفذ أمر رئيس العصابة:؛ الدي 
يخضع بدوره لرئيس. الأوامر 8 تشكل منظومة مشابهة للمنظومة 
القانونية وبخلاف النصوص المنتّجة في المشفى النفساني لا شك 

لتجاوز هذه الصعوبة يجب أن نعتبر أن النظام القانوني يحتكر الإكراه 
بحيث أن الأعمال الإكراهية لعصابة السارقين ليست من هذه الوجهة 
عقوبات بل جرائم. بدون شك يمكن الإعتقاد إنه بنظر عصابة السارفين 
الإكراهات المجرمة هي تلك التي يضعها النظام القانوني (إقرأ الدولة). 
ولكن يكفي البحث بين المنظومتين عن التي هي أكثر فعالية. إذا كانت 
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منظومة السارقين هي الأكثر ضعالية لا ضير من اعتبارها منظومة قانونية 
(وإتخاذها كموضوع لعلم القانون) لأن هذه التسمية لا تعني الأمر 
بالخضوع لهذه المنظومة. والحال أنه يحصل غالبا أن مجموعة متمردة 
تعتبرها الحكومة عصابة من السارقين ثم تفرض نفسنها على جزء من 
الإقليم. في هذه الحالة؛ من وجهة نظر علم القانون يجب أن نعتبر أن ذمة 
منظومتين قانونيتين فعالتين وأن نفترض قاعدة أساسية لكل منهما. 


3 
ب - هارت 112:6 وفاعدة التعرف 760022215582006 


تحليل هارت لا يختلف جذرياً. هو أيضاً يفهم القانون على أنه منظومة 
متشكلة من نمطين من القواعد: من ناحية: القواعد الأساسية أو الأولية 
التي تأمر أو تمنع بعض السلوكات؛ من ناحية أخرى القواعد الثانوية التى 
نسمج بخلق وتبديل أو إلفاء القواعد الأولية .القواعد الأولية تنشى 
واجبات؛ القواعد الثانوية تمنح سلطات. ولكن كيف نتعرف على القواعد 
التي فشكل جزءا من المنظومة5 المشتغلون في القانون؛ وبخاصة المحاكم, 
ماو قا عكر تورف تاستاد إلى عدة معايير: في أنكلترا مثلاً: المواعد 
التي هي جدزء من المنظومة هي التي يُعيِّر عنها عمل برلماني أو تلك 
المتفرعة من عمل برلماني. 

يوون اه التجرت هنا مكنا 3 سرع زد قر وسعو ونا عير 
الممارسة الفعلية للمحاكم والسلطات الرسمية الأخرى. كالقاعدة 
الأساسية؛ هي ليست صحيحة ولا تقوم وظيفتها على التأكد من صحة 
القواهت الاأشوق: إلا إذا افترضنا أن الصحة لا تعنى الصفة الإلزامية بل 
ببساطة وجود فاعدة أو منظومة أو الإنتماء إليهما. إن رصد قاعدة 
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التعهرف هو الذى يسمجح لعلم القانون تحديد حدود موضوعه لأن القواعد 
القاعدة الأساسية قاعدة التعرف ليست مفترضة؛ إنها ممارسة إجتماعية 

كما مع القاعدة الأساسية:, إن كون قاعدة التعرف مرصودة لا 
يتم من خارج المنظومة لأنه لا يستتبع أي التزام لجهة صحة هذه الممارسة. 


ج- التعريف الشكلي: هيكلية المنظومة 

غير أن لا القاعدة الأساسية ولا قاعدة التعرف تسمحان بالإجابة 
بالكامل على السؤان الأصلي: ما هي حدود موضوع علم القانون: إن 
نظرية القاعدة الأساسية هى غير كافية لأنه؛ إذا اقترضنا قاعدة كهذه 
للمنظومات القانونية الفعالة 'بصورة تقريبية وعامة"؛ فإن المنظومة 
القانونية لم تتحدد بذاتها إلا عبر ضمانة الإكراه الجسدي. والحال أن 
ثمة منظومات قاعدية درج على معي قوانين كالقانون الدولى أو 
القانون الكنسي مع أذ اجعكاعييا ل قندن بالعدووة بالإكراه الحسدف. لا 
يمكن بالتالي إعتبارها منظومات قانونية إلا شريطة تناول مفهوم الإكراه 
بصورة جد توسعية. 

وبخاصة يجب أن يحدّد الموضوع بحيث يمكن دراسته بواسطة علم 
القادوة ومطاررقة ممه انينة بو السال اثنامن كي لكيه اند أن جمت 
المنظومات القاعدية 20222815 51/568065 المضمونة بعملية الإكراه بصفات 
تسمح بهكذا تحليل. إذا اعتبرنا مثلاً أن علم القانون يجب أن يصف 


لمث 


فقؤاعد وآن القواعد هى التعبير عن أعمال إرادية: فإن علم القانون هذا لا 
تلت 3 يتناول كموضوع منظومات مسن مثل عدون المجتتسعات اليدائية 
التي هى أنظمة إكراهية إلا أن عناصرها لا فراع أعمال إرادية. 


تصطدم نظرية قاعدة عاع6: التعرف بصعوية من نوع آخر. إذا تطابقت 
قاعدة التعرف هذه مع ممارسة المحاكم و لمان العامة اللأخرى فكيف 
يا ترى نتعرف على المحاكم والسلطات (أي كيف نعرف من هي)؟ بالتأكيد 
لها يمكن الإجابة بأن هذه السلطات هي التى فوضتها قاعدة ثانوية لأننا 
من حيث المبدأ نجهل: قبل إستخدام فاعدة التعرف. ما القتواعد الثانوية 


التي تشكل جزءاً من المنظومة. 
يمكن إيجاد حل لهذه الصعويات عبار إن تلخدام تسريف 


شتراطي 13076نام50 للقانون. فالمسألة لا تتناول: في هذه الحالة طبيعة 
القانون بل فقط الموضوع الذي يجدر إسناده إلى علم القانون. في الزوج 
موضوع منهج الأفضلية هي بالتالي للمنهيج. 
إذا ف القبول بفكرة أن علم القانون يجب أن يصف فواعد قانونية؛ أى 
فواعد لا تتحدد إلا بإنتمائها إلى منظومة؛ يجب الإهتمام بالتالي بنمط 
إنتماء هذه القواعد . . بمعنى آخر إن ما يهم ليست الميزات 0 المبظوهة 
بمجملهاء مشلا وافعة أن القانون ينبثئق من الدولة, أنه يصدر أعمالا 
إكراهية وأنه فعال؛ ما يهم هي الطريقة التي يتم تبعاً لها إدماج القواعد 
بالمنظومة (أنظر في الفصل الثالث الفقرة 'منظومات ثابتة ومنظومات 
دينامية ). 
إن هذا التحديد الذي لا يضع في مجهاره الطبيعة الحقيقية للقانون 
ولا صفته الإلزامية يتميز بعدة حسنات. فهو يسمح بفهم كيف يعمل (كيف 


بام 


يشتغل) منتجو القانون: القضاة على سبيل المثال, وكذلك كيف تعمل 
الدوغماتية القانونية. في الحالتين نبحث عما إذا كانت السلطة المعينة 
مموضة لإنتاج قاعدة وإعطاكها محنوى ا ؛ عبر مقارية تمط 0 
وميحتوى هذه القاعدة بقفأعدة أو عدة فواعد عليا. بهذا تشكل حدددا! 
ملوضوع علم القانون إذ إن العلم يمكن أن يصف هذه القواعد المنتّجة بما 
هي قواعد فانونية. 

الحسنة الثالثة هي أن هذا القانون؛ كما تم تحديده؛ هو قانون الدولة 
المماصرة. بحيث إنه يمكن أن ينظر إليه كتقنية ممارسة للسلطة. 


"- وظائف علم القانون 


بعد تبيان أن علم القنانون يجب أن يتميز عن موضوعه ويجب أن 
يقتصر دوره على وصف هذا الموضوع: ينيغي بعد تحديد الموضوع؛ معرفة 
أي نوع من الوصف يجب إعتماده وعلى أي مستوى من العمومية يتمركز 
علم القانون. لا شك أن الأجوية على هذا السؤال مرتبطة بالمفاهيم 
المتعلقة بعلم القانون ويطبيعة القواعد . 


أ- وصف صف القواعد 


كما سبق وراينا ذلك بحسب كلسن يطلق علم القانون إفتراضات تصف 
قواعد . لكن هذا لا يمر دون صعوبات. الصعوبة الأكبر تتأتى من وافعة أن 
القواعد لا تسمح بالتعرف عليها بسهولة. المواضيع الوحيدة التي نرصدها 
ضى نصوص أو بيانات 6002665. لكن القواعد هى مختلفة عن البيانات. 


كت 


القواعد هي فقط المعنى الإيعازي للبيانات ,ولكن البيان الواحد (الجملة 
الواحدة) يمكن أن تحمل عدة مسعان. على سبيل المثال المادة ١١‏ من 
الدستور الفرنسي للعام 19068 تنص على ما يلي يوقع رئيس الجمهورية 
على المراسيم الإشتراعية والمراسيم الصادرة عن مجلس الوزراء' . وهذه 
اللادة يمكن أن تعني أن رئيس الجمهورسة له سلطة توقيع المراسسيم 

لد شتراعية والمراسيم (أو رفض التوقيع) أو أنه ملزم في التوفيع . بحسب 
التفسير المعتمد فى هده المادة عن فاعدة أو أخرى. في حالات أخرى 
وحن لو افحير أن ) النص واضح لأننا نفهم محتواه لا يمكن أن نحدد 
بمدهبولة إذا كان ليق على هذه أو تلك الحالة الخاصة., لأن العبارات 
بذاتها غامضة. هكذا فأن المادة ١7‏ من الدستور الفرنسي تسمح لرئيس 
الجمهورية بإستخدام سلطاته الكاملة في بعض الظروف: لا سيما "عند 
توقف سير العمل المنتظم للسلطات العامة والدستورية". مهما كانت قراءة 
هذا النص متأنية فهي لا تسمح بالقول إنه في ظروف ملموسة معينة ثمة 
توقف لعمل السلطات, وبالتالي يمكن لرئيس الجمهورية إستخدام كامل 
سلطاته. ما يجب معالجته هي الظروف نفسها: 


كيف يا ترى يمكن أن نقرر إن ثمة قاعدة صحيحة يقتضي تطبيقها 
يمكن أن تعمثير بدأية أن علم الققانون هو الذي مسمس علد د القواعد التى 
تطلمها البيانات(5') وما نستتبعه منطميا . ولكن ضي هده الحالة العلم ليس 
تحروويا بالشاكيه وحف اله نين طلم إلا بمعنى جد واسع: لأنه ضي هذه 


الحالة يكف عن كونه وصفياً ليس إلا . لأن هذا العلم بهذا المعنى يصيح لا 
أكثر ولا أقل ما نسميه تقليدياً الدوغماتية القانونية, التى لا يمكن أن تعمل 


قرأ س العبارات والجمل..(إضافة من المترجم). 


هه 


الف رمد الا تاهيه أو ال يرن ترعيهه دون تناول 
موضوع دوره في المنظومة الدستكوريهة يزه سكف حكن ميا سرامي : 


يمكن إضافة أن القواعد التي تزعم الدوغماتية كشفها ليس لها بعد 
أي وجود في اللحظة التي تعلن فيها.ء لأن القاعدة لا تنوجد إلا بعد 
وضعها؛ والحال أن علم القانون لا يملك صفقة وضع القواعد . 

يمكن إذاً أن نريد فقط وصف قواعد مرعية: كما فعل كلسن؛ قواعد 
مؤسوسة قرافم تفكل عدنى ١‏ هال إراذية «ولكن هي الإختراتن المذكور 
أعلاه هذه القواعد لا يدك قبل أن تفسر سلطة ما مواد الدستور. إن ما 
يفعله علم القانون ليس إذأ وصفاً بل كما نمه ذلك الواظفوون قي (از 
فيا فا )اهنا ستفعله هذه السلطة. 


يمكن الرد على المفهوم الواقعي بالقول إن علوم الكلسدة 0 تنبات 
0 أن بصف أميعلاقة سيبية. 


على الظاهفرة الت يرضدها :تجرمبياً. أي اللغة: 


سا وصفب البيانات 6020 
إلا أنه لا يمكن إيكال وظيفة وصف البيانات فقيط إلى علم القادون لأن 


العكس يمكن لعلم القانون أن يشرع في عملية إعادة بناء اللفة. 


هذا المفهوم طوره وعمّقه بصورة أساسية نوربرتو بؤبيو الذي يقارب 
الموضوع من زاوية الميتاعلم الوصفي (« الإيمازي كما عند كلسن). هو 
يريد إذاً وصب علم القانون كما يقوم هذا العلم في الواقع. أي كما 
يمارسه القانونيون والأساتذة والقضاة أو المحامون. والحال أن هذا العلم 
ليس وصفياً بالكامل. هو يمسر ويصوع توصيات, أي إيعازات (أوامر). لا 
يمكن أن حكون إذا هافا تحوسنا اع و 
يد لس ار بيات أو المنطق, ؛ لانه لا يمستطيع أن يطلق 
(الأكسيومات) . 


ولكن كي يجتنب الإستنتاج بأن هذا النشاط ليس بعلم يوسع بوبيو 
مفهومة م0866 العلم. وضي الواقع نالاخظ أنه. يستسخيدم غالبا عوض 
عبارة علم القانون" الكلمة الإيطالئة اننم از التي تعنى بالضيط 
النشاط الوصفى والإيعازي للقانونيين . يمكن وصف (تسمنية) هذا النشاط 
بالعئمسى شريطة إعطاء العلم, طيقاً لأبحاث دائرة فيينا عصمعة؟ عل هامرم 
المعنى التالئ: 'الغلم هو منظومة إفتراضنانتك حيث الإفتواضات الأصلية 
وفواعد تحويل الإضتراضات تكون محددة تماماً وحيث هذه المنظومة 
تتطور بصورة متماسكة مع المقدمات الموضوعة والقواعد القنائمة" (فيلا 
1 ١1ووذا‏ . صفحة 14). ٠‏ بمعنى آخر إنها لغة صارمة ومتماسكة. مهمة 
علم القانون هي إذأ بناء لغة كهذه إنطلاقاً "من لغعة بيانات د5ع ممم 
المانون 0 عير الصارمة. 


تجريبياً يي 1 إذا او الحويونا انان 
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الجواب بالنفى لأن البيانات التي يتوصل إليها بعد عملية إعادة بناء لا 
تُمبّر عن إفتراضات تصف بيانات أخرى. وعلى العكس إذا ما قوريت 


يمكن التفكير بالتمييز بين نشاطين مختلفين هما الدوغماتية القانونية, 


ج- التمييزبين علم القانون والدوغماتية القانونية 

يسمى تنشاط القانويين "الدوغماتية القانونية" بخاصة في بلدان 
القانون المكتوب حيث نل القضاة فى خلق القانون. وهدأ اللجناد 

يصيو إلى تنظيم وتنهيج 51 القأتون إنطلاقاً من نصوص در 

ا عامة من أجل تجديد ما هى الحالات التي تطيق عليها هده 
القواعد وإنطلاقاً من حالة معينة تحديد ما هى القواعد المطيقة. وسيب 
هذه التسمية "دوغماتية يعود إلى أن نشاط القانونيين يفمترضص بدا 
الإنتساب إلى عدد معين من الأفكار لا يطرح أي سؤال بشأنها: أن المشترع 
عقلادى: أن البيانات لها معنى؛ أنه يمكن اكتشاف هذا المعنى؛ أن المنظومة 
كاملة؛ أى إما أن القاتون الوطبعي لا يشتمل على أي خطأ أو تناقض أو أن 
هذه الأخيرة يمكن إزالتها بواسطة بعض الطرق؛ أخيرا أنه يمكن معرفة 
القاعدة القابلة للتطبيق على أى حالة خاصة. 

هذه الأفكار ليست صحيحة والقانونيون لا يستطيعون إنجاز عملهم إلا 
عبر إطلاق أحكام قيمية وعبر إقامة خيارات: أي عبر ممارسة إراداتهم 
والتعبير عن مفاضلاتهم الذاتية. 
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الدوغماتية القانونية ليست إذأ عنلمية. لكن هذا لا يجعلها غير 
مشروعة. أكثر من هذا فهي لا يمكن الإستغناء عنها ولا يمكن أن تشتغل 
المنظومة القانونية دونها. هي تقدم للقضاة في أن أدوات لتحديد القواعد 
الكل قف وتنهيجاً 58 لأنماط التحليل المنطقي المعتبرة 
ملائمةهة عا سروهية أخلاقية عي ٠‏ إذا لم تفتكرض أن القضاأة أو 
الإداريين يعرفون القانون :الذي يجب تطبيقه في حالة معينة؛. يجب أقله 
القبول بفكرة أنهم يتمتعون بسلطة استنسابية لإتخاذ قرارات بحسب 
0 وإنه لمن الممستحيل في 
منظومة تعتبر نفسها دولة قانون' الزعم أن الخضوع لهذه القرارات يعني 
الخضوع بصورة غير مباشرة للقانون. 

لأنه لا يمكن إزالة الدوغماتية القانونية. فعوض أن تُحلَّ محلها علم 
كازوق حتفيقى كما ]راد كليدنء أن بجعلها شنارسة وعاميية عم فناء ذلك 
بوبيوء ينبغي الإقرار بأن علم القانون يجب أن يجد مكاناً له إلى جانبها 
ويتخد صمات مختلفمة. 


إن الفارق بين علم القانون والدوغماتية القانونية يتعلق بالموضوع 
والمنهج. الموضوع: لأن علم القانون يتناول القاعدة المعمول بها والدوغماتية 
القانونية تتناول القاعدة القابلة للتطبيق. المنهج: لأن علم القانون يصف, 
فيما الدوغماتية القانونية توصي وتأمر. 

إذا كانت القاعدة 00 الإجراء هى معنى البيان 680826 فلا من 
فاعدة طالما لم يشنبيت يسيك يعد هذا المعنى [أيكطن التوسع في موصوع التفسير 


شَى الفصل الرابع). ٠‏ والمشترع له عضب آن ل القاعدة لأنه ئيس 
إلا مؤلف البيان. فوصف فاعدة مرعية ليس بالتالي وصفأ لعمل إنتاج 


و3 


أو محكمة, ؛ معنى لهدأ ال 


البيان معنى موضوعياً معيناً . 


الدوغماتية القانونية لا يمكن أن تقتصر على وصف 0 المرعية. 
إدأ كانت مهمتها منهجة القانون الوصعي وتقديمه بصيغة تو ليفية؛. كأن 
شال 'إن القانون المددبي الفرنسي مؤسسس على ميدأ إستقلالية الإرادة" : 
فإنها لا يمكن أن د تتوصل إلى ذلك عبر وصف عمل تفسيري قانوني إذ إن 
أي عمل لم يُمنح رسميا هذأ المعنى لبيان أو حتى لمجموعة من البيانات: 
يحب أن 0 مر الدوغماتية بنفسها عن هذه المبادئ إما عبر التعميم إنطلاقاً 
من عدد كبير من القواعد المرعية وإما عبر وصف الإيديولوجيا التي 
استند إليها المشترعون. 

كذلك بيمكن أن ترغب الدوغماتية في المساعدة على إيجاد حل لمبشيكلة 
جديدة لا يوجد بشأنها قاعدة خاصة مرعية. يوجد فقط بيانات عامة لم 
تكن موضوعاً لتفسير رسميء وعلى الدوفماتية القانونية أن توصي 
بإستخدام أحدها. حتى لو كان هذا التفسير قاكف فإن المعنى الذى ينتج 
عنه ليس القاعدة الخاصة المبحوث عنها بل قاعدة عامة. يمكن إستنتاج 
(إستدلال) حل خاص بالضيط من القاعدة العامة أو من المعنى الذي 
يوصى به البيان العام. جميع هده العمليات هي إيعازات وتفترضص أحكاماً 
قيمية. هكذا فإن الدوغماتية القانونية لا يمكن أن تزعم بأنها علم لأنها 

ترتكز على تقييمات وتؤدى إلى إيبعازات وليس إلى إقتراحات تعيينية 
115 2102051110115 . 
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بخلاف ذلكء يبيقى علم القانون علماً تجريبياً. إن الإفتراظن القسافونتٍ 
"ثمة فاعدة تقول بإلزامية القيام بعمل ما يصف وافعة تجريبية؛ وهي 
العمل الذي بواسطته منحت سلطة.ما 2010116 6<نا لبيان (أو لمجموعة 
بيانات) هذا المعنى: أي إلزامية القيام بعمل ما. يمكن التحقق من هذا 
الإقتراح تجريبيئاً. يكون هذا الإقتراح صحيحاً في حال وقع فعلاً هذا 
الحدث الذى يصفه. 


من ناحية ثانية: يمكن أن يصف الإقتراح ليس فقط نتاج عمل التفسير 
بل ايضأ السيرورة التى تؤدى إليه؛ أي جملة الإكراهات التى ساهمت في 
تحدايد المرانر. 


ل سم سببية وإستتباع 


الأشفات: 

لقد سبق ورأينا أنه إذا -اختزلنا القانون فى الوقائع الإجتماعية يمكن 
علم القانون التي تفغدو فرعا من السوسيولوجيا وتجد نفسها غير فادرة 
على كيم نعفلا تحليل القاتونيي وخصيوصية الفانونة. 

وعلى العكس إن العلم الذي يصف قواعد لا يمكن أن يكون علمأ سببيا 
©6. كلسن هو الذى أثار هذه الإستحالة بقوة لا مثيل تها. فالسببية 


# 


هى علاقة بين واقعتين: "إذا ألف كذا... فإذاً باء تكون كذا ..": بحنيث أن 
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الواقعة الأولى إذا حدثت فإن الثانية ستحدت لا محال. هكذا إذا وضعنا 
ايا على نار حتى درجة, ٠٠١‏ فهي ستغلي حتماأ. فالقاعدة تضع هي أيضأ ‏ 
علؤقة يتن :واقتضية بحيت إذا الواقعة الأول حدشع:طإن الثانية ستحدث 
حتماً. إذا.اسرق أحدهم فأنه يجب سجنه. هذه العلاقة "إذا ألف فإن ب..' 
يجب أن تكون 66 00(]6 وكلسن يسميها إسناد 101800092م112. لكنها ليست 
ضرورية لأنه يمكن أن يسرق أحدهم دون أن يسجن. يمكن أن تصف علوم 
الطبيعة العلاقة السببية فيما علاقة الإسناد لا توصف بل تخلقها 
القاعدة. هى موضوع إيعاز أو أمر 001 أ65 6116. إن الإفتراح الذى 
فوت غلاقة ستعبية مح أن تير خاملفا اذا سات يعالة واحدة هري 
الواقعة الأولى تحصل دون الوافعة الثانية: فيما القاعدة التي نعرف أنها 
ليست لا صحيحة ولا خاطئة لا تفقد صحتها إذا م الواقعة الثانية, 
أى إذا لم لق 
إلى هنا لم نبين بعد الفارق بين علوم الطبيعة وعلم القانون بل فقط 
ببن علوم الطبيعة والقانون نفسه. والحال أنه بنظر كلسن. إن علم القانون؛ 
حتى لو أنه يطلق إقتراحات؛ لا قواعد؛ لا يمكن أن يكون هو أيضأ عله 
ينا ' إذ إنه. كما أن القواعد لا تقيم علافات. سبيبية: فإن العلافات بين 
قاعدتين ليست هي أيضاً ا شنيب وفدل السديتن" ديل عتلذفات 
إسناد. على سبيل المثال الدستور يضع إيعازاً (أمرأ): إذا أقر البرلمان نصأ 
فإن هذا النص هو قانون. هذا النظام يتخذ إذأ شكل: إذا ألف.. إذأ ب.. 
يجب أن تكون.. والعلاقة بين الدستور والقانون هي بالتأكيد علاقة إسناد . 
كذلك لا يوجد علاقة سيبية بين الوقائع والقواعد, لأن علاقة كهذه لا 
يمكن أن تقوم إلا بين وافعتين. دون شك تصدر القاعدة بصورة عامة مع 
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الأمل بأن يتبعها الناس ويتصرفون تبعاً لأحكامها. ولكن حتى في هذه 
الإجالة كان القاسرة تكميه) امنت سي سار كيه الحديه يل فقيل كيت 
ينظرون إليها بوعيهم: ونعنى الواقعة النفسانية. وأحسن دليل على صحة 
ما نقول هو أن الناس يمكن أن يتوهموا بوجود قاعدة ويغيرون سلوكاتهم 
لجعلها متوافقة مع هذه القاعدة الخيالية. 

حتى لو قبلنا بإختزال القاعدة في واقعة. مثلاً التعبير عن إرادة 
شخص في أن يسلك أشخاص آخرون بطريقة معينة؛ لا يمكننا أن نحلل 
هذه القاعدة معتبرين أنها تقيم علاقة سببية لأنه يمكن أن ذرغب في أن 
يسلك شخص آخر سلوكاً معيناً ولكن لا يمكن أن نسبب هذا السلوك. 
العلاقات السببية سوف تكون فقط العلاقات بين القواعد ووقائع أخرى. 
وهذا بالضبط ما تفعله سوسيولوجيا القانون. 

لكي تقوم العلاقة السببية الخاصة بالقانون يجب في آن إختزال 
القواعد في وقائع (أي جعل القواعد وقائع). أي في أعمال يعبر فيها 
بعض. الأشخاص عن إرادتهم: والبحث بين مختلف هذه الأعمال إذا كان 
يوجد علاقات سببية(؟١)‏ . 


5 - دع اللته 23م دعل ,015 12 عبه5) ععم110 .14 لزع مم02 تان ركله أجريء (1١اء‏ مرتسقطن).1 
.(2003) ,ع*2117قم 3 و[ل61] ركتروط ,وعدن لل سنال 
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هيكلية القانون 
فى أغلب الأحيان يعرف القانون بما هو مجموعة (كل) من القواعد 
قبل تحليل ميزات المجموعة التي تشكلها هذه القواعد . في الواقع نلاحظ 
لا تستقى ميزتها إلا من إنتمائها إلى هذه المجموعة. 


١-القواعد‏ القانونية 

أ- تعريف القواعد القانونية 

إن المحاولة الأكثر نجاحاً لتحديد مفهومة عملانية 'للقواعد القانونية" 
فكبين في هد هزه القنواعن القن توحة توما فين حنمن هلو المتواعمد ‏ 
,6 لانا'ل ع86م5© فالقواعد نفسها تنتمى إلى طبقة التوجيهات -01:60 
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© أى أعمال اللغة التي بواسطتها يجري التاثير على سلوك الأخرين. 
إلا أن الإيعازات لا تختلط بالبيانات. فهي فقط التعبير عن وظيفة للغة 
وتشكل معنى البيانات: دون أن يكون هذا المعنى مرتيطأً بشكل قواعبدي 
(صرف ونحو) لغوي معين. (أنظر الفصل الثاني). 0 

يمكن أن تكون التوجيهات قوية إلى هذا الحد أو ذاك. يمكن أن تكون 
أوامر. ولكن أيضاً نصنائج: دعوات. إقتزاحات. تمنيات؛ إلخ. وتسمئى 
إيعازات التوجيهات الأقوىء. مثل الوصايا الإلزامية أو الأوامر بعمل شيء 
أو عدم عمل شيء. أما بما يخص القواعد 20265 فهي توجيهات 
صحيحة أو إلزامية في منظومة معينة. 

بين الإيعازات نجد أيضاً توجيهات ليست أوامر بكل معنى الكلمة مثل 
الأذونات والتفويضات. ثمة محاولات لجعل هذه التوجيهات أوامر. دفع 
البعض بأن الإذن هو الإلفغاء ولو الجزئي لحظر سابق أو الود يعدم 
معاقبة سلوك معينء أو حتى عدم الأمر بإتباع سلوك معين ولا الأمر بإتباع 
السلوك العكسسي. هكذا فإن "التدخين مسموح يعني 'التدخين غير 
إلزامي': و'عدم التدخين غير إلزامي'". نفس الشيء نقوله عن التفويض 
وهو الذى بواسطته يمنح أحدهم سلطة إنتاج القواعد. وإذا حاول البعض 
إعتبار أن التفويض هو نفسه الإذن (السماح) فإن آخرين اعتبروا أن 

إذا اتبعنا مسار مؤسس المنطق الوجوبي 06088006 فون ورايت لأمكن 
تمن انقو عا لعنا ضبن القالية 0 7 


أ-١-‏ الصفة, أي تحديد العمل بما هو إلزامي؛ ممنوع أو مسموح. 


1 - 2.11. رقع01207مط ,لا“التاوتاكة أقعاعم0طآ ذه .11062عم 220 0223 أطاعتد1ا ده‎ 180011608 - "٠ 
12203, 
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أ-؟- المحتوى. أي العمل الذي يكون إلزامياً. ممنوعاً أو مسموحاً - 
مثلاً القتل؛ دفع الضرائبء الزواج» التدخين: إلخ. 

أ-- شروط التطبيق؛ أي الظروف التي يجب أن ينجز العمل فيها. إذا 
كانت الشروط مفترضة فقط في المحتوىء تكون القاعدة حاسمة. هكذا فإن 
إقفل الباب هي قاعدة حاسمة لأنه يفترض وجود ثمة باب مفتوح. وعلى 
العكس تكون القاعدة إفتراضية إذا تم تعيين شروط أخرى ينبغي ملؤها كي 
يكون السلوك إلزامياً. ممنوعاً أو مسموحاً. هذه هي الفكرة التي يعبر عنها 
كلسن عندما يقول إن القاعدة تتخن شكل "إذا ألف كذا إذأ باء يجب أن تكون 
كنا بن سل تفيل القالة ]اذا بورق أحنن الاشحاضى هب أن صن 

أ-5- السلطة (الشخص) التي تطلق القاعدة. يمكن أن يقال إن 
القواعد مسثكقلة إذا صدرت عن الشخص نفسه الذي سينفذ العمل 
موطسوع الأمرء ويقال إنها غير مستقلة 56165000:065 إذا صدرت عن 
شخص آخر. 

أ-0- الذوات. أي الأشخاص الذين تتوجه إليهم القاعدة, الذين يجب 
أن ينجزوا العمل. يمكن أن تكون القواعد عامة أو فردية. تكون القواعد 
عامة وتسمى فواعد عامة 6256521625ع و5ع1[ع8: إذا كانت تتوجه لفئة من 
الأشخاصء مثلاً جميع الأجراء أو جميع الآباء.. وهي تبقى عامة حتى لو 
لم يكن في الفئّة إلا فرد واحد. هكذا فإن رئيس الجمهورية يصدر 
القوانين هي فاعدة تتوجه لكل فرد يقوم بوظيفة رئيس الجمهورية. 
وتكون القواعد فردية في حال تحديد من تتوجه إليهم القاعدة, لا سيما 
بأسمائهم - مثلاً "بعلن إنتخاب الأشخاص الآتية أسماؤهه".. 


هذا التمييز يتخذ أهمية كبيرة من زاوية القانون الوضعى لأن القواعد 


العامة والفردية لا تخضع لذات النظام (طرق النشر مشثلاً) ضي بعض 
الأنظمة القانونية. التمييز مهم أيضأ من وجهة نظر نظرية القانون -71560 
01 نال ع3 لأنه يسمح بعدم قصر المعالجة على القواعد العامة 

وبالإقرار بأن موجبات القانون الخاص لا تنتمي لدائرة مختلفة عن 
موجبات القانون العام. تمامأ كما أن القواعد المنيثقة عن العقود ليست من 
طبيعة مختلفة عن التي يطلقها القانون. 

أ-"- الظرفء أي التميين الزمني والمكاني» حيث يتم العمل (أو 
النشاط). 

أ-/ا- الإصدار 0 18: أي صياغة القاعدة عبر منظومة من 
الرموزء كلفة مكتوبة. شفهية أو حركية؛ تسمح بإعلام من تتوجه إليه 
بمحدوى موجبه. 


55 العقوبة. أي السوء الذي سيلحق بمن تتوجه إلية القاعدة إذا لم 
يسلك سلوكاً يتوافق مع الأوامر. 

ما ذكرناه هي الميزات العامة لجميع القواعد التى بحسب بعض الكتّاب 
ينبغي أن تسمح بالتمييز بين مختلف أنواع القواعد (الأخلاقية؛ الدينية, 
الإجتماعية والقانونية). هكذا. بما يخص المحتوىء القانون ينظم 
السلوكات الخارجية والأخلاق السلوكات الداخلية؛ القواعد الأخلاقية هي 
حازمة,. القواعد القانونية إفتراضية ليس إلا؛ تشتمل القواعد الأخلاقية 
على عقبة داخلية فقط (مؤاخذة الضميرء نقمة المجتمع) أما القواعد 


إلا أن هذه المحاولات ليست كافية: لا يمكن التوصل فعلياً إلى عزل 


أو 


الصفات التي هي خاصة بالقواعد القانونية وحدها. هكذا إذا كانت 
القاعدة القانونية إفتراضية فالقواعد غير القانونية هي أيضأ كذلك. إذا 
الكرهنا هدا المعيار لا يمكننا بالتالي أن نميز مثلاً 'إذا امطرت؛, يجب إذاً 
أن تأخذ شمسية" عن قاعدة قانونية. 


كذلك لا يمكن أن نميز القواعد إنطلاقاً من محتواها, لأنه لا يوجد 


محظورة والثائية مأمورة. أما واقعة أنها ضرورية أو مستحيلة تعني فقط 
أنه يجب دوماً تطبيق العقوبة. 


كدلك يستحيل التمييز إنطلاقاً من السلطة التى تطلق القاعدة. 
بحسب بعض النظريات القاعدة القانونية هي التي تّصدر بصورة مباشرة 
أوغير مباشرة عن الحاكم. لكن لا يمكتنا أن تُعرّفَ الحاكم إلا بما هو 
السلطة التي تملك حق توجية الأوامر أو التي اعتدنا الخضوع لها. إذأ في 
الحالة الأولى تم تحديد القاعدة ليس إنطلاقاً من صفة خاصة بل 
إستتاداً إلى قاعدة أخرى (التي تمنح الحاكم سلطته) وفي الحالة الثانية لا 
يمكن تمييز القاعدة القانونية عن قاعدة إجتماعية معينة من نوع 
الكاثوليك يخضعون للبابا". 

لكن الصفة المدفوع بها غالبا هي وجود عقوبة خاصة. بخلاف القواعد 
الأخلاقية العقوية الخارجية هي التي تضمن العقوبة القانونية؛ بخلاف 
العقوبة المرتبطة بقواعد السلوك الإجتماعي فإن العقوبة القانونية تكون 
ممأسسة. أى محددة مسبقاً وموفعة من أجهزة مختصة. 


فى 


إلا أن هذه الصفة لا تقدم معياراً كافياً لتمييز القاعدة القانونية 
نخنوزة امسضتقلة غنن 'المتليدة القاغدية :القن تتم اليه 


نلاحظ بالفعل أن الأمر الذي يوجهه السارق “النقود أو الموت" يشتمل 
بالتأكيد على عقوبة خارجية. من ناحية أخرى حتى إذا اعتمدنا مفهوماً 
واسعاً للعهقوبة حيث ندمج أيضاً العقويات المسماة إيجابية مثل المكافآت 
ثمة قواعد فانونية عديدة خالية من أي عقوية. مثلا تلك التى تمنح 
سلطات أو تحدد نمط إنتاج بعض المفاعيل القانونية. فالقواعد مثل 
البرلمان يصوت على القانون' أو 'يحق لكل شخص أن يتزوج” لا تشتمل 
بالطبع على أي عقوبة. 


يمكن توجيه نقد يقول إن العقوية التي يهدد بها السارق ضحيته ليست 
ممأسسة:. إلا أن المأسسة تعني أن العقوبة يتم فرضها من سلطة غير التي 
أضيووة القنافنة هزه الأخييرة غندت إذا مهكذة مسلافقي] والتطلوفة: 

يقال أيضأ إن القواعد التي تمنح سلطة تشتمل على ما يوازي العقوية: 
البطلان. هكذا فإن القانون الذي تقره سلطة غير البرلمان أو حسب 
أصول مختلفة عن تلك المرعية لا يكون قانوناً صحيحاً؛ وكذلك الزواج 
الذي يتم حسب أصول أخرى (غير قانونية) يكون غير صحيح. يمكن أن 
تقرر المحكمة بطلان هذه القواعد. 

ولكن هنا أيضأ لم تحدد القواعد 00 معزولة. إنها جزيئات من 
قواعد أو بالمعنى الكلسني قواعد "غير مستقلة". إن القاعدة "البرلمان 
يصوت على القانون" لا يمكن تناولها كقانون إلا إنطلاقاً من محتوى 
القانون الذي تم التصويت عليه. إذا نص هذا القانون على أنه يجب سجن 
السارقين فإن القاعدة الكاملة يمكن إعادة بتائها على الشكل التالي: إذا 


ا 


صوت البرمان على قانون وإذا نص هذا القانون على أنه يجب سجن 
السارقين فإنه يجب سجن السارقين. 

بصورة عامة ما إن نتكلم على عقوبة ممأسسة نقصد على الأقل ثلاث 
قواعد . أولاً قاعدة تأمر بأن إذا ألف.. إذأ ب.. يجب أن .. (إذا ارتكب 
أحدهم سرقة يجب أن يسجن..). ثانياً المحكمة التي تناط بهنا سلطة 
توقيع عقوبات بالسجن. وثالثاً الحكم: وهو العقوبة الفردية التي توقع بها 
الحكيرة العقوية (السارق قلاز يعي أن تحن ) “تقنديه الأمور على هذا 
المنوال هو في الحقيقة مبسط جداً ويجب أن نضيف أيضاً القواعد المتبعة 
لتعيين الأشخاص في المحاكم (القضاة) وتلك التي يلاحق على أساسها 
فلان من الناس ثم يَمئّل أمام المحكمة. كل هذه القواعد تشكل منظومة. 
كل مده ممكن أن مكبر ظاهيةة قاتونية لبون بفعل سيواقها التخامية إنونا 
بفعل علاقتها مع القواعد الأخرى. في هذه الشروط من غير المهم أن 
تأمر القاعدة نفسها يعقوبة (كى تكون فاعدة فانونية). كي تكون فاعدة 
قانونية يكفي أن تنتمي إلى منظومة قاعدية هي نفسها مسماة قانونية. 

يجب إذاً تصحيح التعريف الأصلى. كما كتب ذلك بوبيو: "القانون ليس 
مجموعة غير منتظمة من القواعد القانونية بل مجموعة منتظمة 
ومتناسقة من القواعد؛ لا تكون القاعدة وحدها مدا بل هى دوماً مرتيطة 
بقواعد أخرى. تشكل معها منظومة قاعدية . هكذا يتم نوع من قلب 
الأمور راساً على عقب. لا يحدد القانون يعناضره: أي القواعد القانونية: 
بل القواعد القانونية تحدد بإنتمائها إلى منظومة قانونية. 

يمكن الإعتقاد إننا هكذا نكون قد أجلنا البحث في المسألة قليلاً وأنه 
بجب أن نميز بسن القانون أو المنظومة القانونية وبين المنظومات القاعدية 
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الأخرى. ولكن هذه المهة هي أكثر سهولة لأنه يمكن تعريف القانون كما 
فعل كلسن: أى بما هو نظام قاعدي يضمنه بصورة عامة الإكراه ولأنه 
يمكن أن نرصد أن هذه المنظومة تتمتع بهيكلية مختلفة عن كل المنظومات 
القاعدية الأخرى. لذا أصبح ممكناً تناول هذه الهيكلية كمعيار لتعريف 
القانون. 

في أي حال وقبل وصف هذه الهيكلة يجب تحليل الأطروحة التي تعتبر 
أن القانوة لأايتا لد مد سر قرافت ْ 


ب- فواعد ومبادئ 

يدافع اليوم عن هذه الأظروحة أساساً رونالد دووركن. لكى يببن 
الفارق بين القاعدة والمبدأ يرتكز دووركن على قرار لمحكمة إستكئئناف 
نيويورك:؛ ريغز ضد بالمو” (دووركن؛ 1551 ص . قتل أحد الأشخاص 
جده طمعاً بشروته. ألقي القبض عليه وحكم عليه بالسجن لكنه بقي 
يطالب باوث ل ده توفي وكان اختاره ونا له . بحسب الأحكام 
القانونية المرعية مطالبته هذه مشروعة تماماً. إلا أن المحكمة لم تقرر 
منحه الإرث عملا بمبدأ ©100156:م غير مكتوب يقول بعدم جواز الإفادة من 

يستنتج دووركن من هذا المثال الدروس التالية: 

- بخلاف القواعد الموضوعة والتى تعبّر عن إرادة سلطة: فإن المبدأً 
ليس موضوعا بل يكتشفه القاضى. 


-كيما يقطع أوالا يشضع للعاغدة بإعدفاف أن غنم إعاماة الستلرك 
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المأمور به. إلا أن الخضوع للميدأ يتم على درجات؛ 

- الميدأ هو ذو طبيعة أخلافية؛ 

ب الخبدا اليسن اليا لأناكنة حالات حيق سكن الإفادة من السوع الذى 
يتسبب به للآخرين. 

- يسمح المبدأ بتعليق تطبيق قاعدة صحيحة أو يضيف إستتاءات. 

إن مسألة قيام مبادئ قانونية مختلفة عن القواعد تمثل رهاناً مهمأ 
لأنها تستتيع بحسيه إعادة نظر بالوضعادية. 

الوضعانية تعنى بالضيط أن القانون ليس إلا مجمل القواعد الموضوعة 
(القائمة؛ المرعية) وأن وظِيفة القضاة هي تطبيق هذه القواعد في 
التوصية الحلون وعلح القهناة أن يشتاروا خلا بصورة استسانية عن 
العكس أطروحة دووركن تقول يأن القاضسى يستطيع حسى ضي الجا لذت 
الصعبة إيجاد الحل في القانون المرعي. في أغلب الأحيان لا يكون المبدأ 
موضوعاً. بل أن القاضىي هو الذي يكتشفه بجهد تجريدي إنطلاقاً من 
مجمل القانون. وبالفعل بما أن المبادئ هي التي تؤسس للقواعد 
(القانونية) فإن معرفة القواعد يمكن أن تؤدى إلى إكتشاف المبادئ التى 
ولا يتمتع القاضى بأى سلطة إستنسابية. 


ثمة أطروحة وضعانية أخرى متعلقة بالتمييز بين القانون بما هو منتوج 
إرادة: وعلم القادون يمأ هو معركة خالصة. فود أطروحة دووركن ال رقص 
هذا التمييز لأن المبادئ لا توضع بل تكتشف والتأكيد المتعلق بوجود مبدأ 


ا 


معين ومحتواه يمكن أن يكون صحيحاً أو خاطئاً حتى ولو صدر عن قاظن.: . 
ثمة أطروحة ثالثة تتناول. كما رأينا ذلك: الفصل بين القانون والأخلاق 
والتي بخارصيه دووركن ل المساد2 التى هي حزء من القانون هي ذات 
لكن هده النظرية تثفر ض لإنتقادات صارمة .أولا شكن ا لتيل 
القواعد 06 محتكتويات مختلفة: أ تكون عامة لو هذا الحد أو ذاك 


وتفرض سلوكات غير دفيقة 3 دومأً وو و أن المبادئ لا تمرض ساوكاً 
دقيقا لها تعنى إذأّ أنها ليست فقواعد. 


ثم أنه غير صحيح أن القاضي يمكنه "معرفة" القواعد والتوصل إلى 
الإجابة الصحيحة". إذا كان المبدأ يشكل أساس فاعدة أو عدة قواعد 
فذلك لأن هذه القواغه يمكن آن تستكتتع من هذا كيدا ..والتخال أن 
القاعدة نفسها يمكن أن تستنتج من عدة مبادئّ مختلفة ودووركن يذعن 
لواقمة أن القاضي يجب أن يكتتشف المبدأً القادر على تقديم "التبرير 
المكن الأحضل" للقواعف اللرعية: بمعتن اشر شاكيد المبد] هو ثقيرة حكة 
قيمي من قبل القاضىي ويعبر عن مفاضلاته الخاصة. إنه قرار وهذا 
القرار في الواقع لا يمكن أن يكون صحيحاً أو خاطئاً . فهو صحيح ليس 
لآأنه الوحيد الصحيح أو لأنه يعكس فاعدة أخلاقية بل فقط لأن للقاضي 
صلاحية لفظ الأحكام بمقتضى قاعدة أعلى. ظ 

أخيرا إن الأطروحة الوضعانية حول الفصل بين القانون والأخلاق لا 
تعني أبدأً أن محتوى القواعد القانونية لا يتطابق مطلقاً مع محتوى 
القواعد الأخلاقية. بل بالعكس فإن هذا التطايق يحصل غالبا لأن 
القواعد القانونية موضوعة على يد أشخاص أرادوا إخضاع سلوك 


5 


يف 


أشخاض آخرين لقواعد أخلاقية وقع عليها خيارهم. يدافع الوضعانيون 
عن مقولة أن الصفة القانودية لقاعدة معينة هى مستقلة عن توافقها مع 
قاعدة أخلاقية. فالقاعدة ليست قانونية لأنها متطابقة مع قاعدة 
أخلافية: كما هي لا تفقد طبيعتها القانونية إذا كانت متعارضة معها. | 
واقعة أن المبادئ القانونية هى مشابهة للمبادئ الأخلاقية لا تمسمح 
بالإستنتاج بأن الأولى تتصف بذاتها بطبيعة أخلافية. 

فالمبادئ إذاً إن هي إلا قواعد لا تتميز عن القواعد الأخرى إلا لأنها 
أكشر عمومية أو يفعل صفتها الفافضة والبرنامجية 210812111118010 . 
يمكن بدون شك أن تكون مكتوبة أو غير مكتوبة. صريحة أو ضمنية؛ ولكن 
ل مشتركة مع القواعد الأخرى وعملياً غالبا ما تسمى 

مسن القواعه 65 "مبادئ" أو قواعد ملزيمة ع1ع78. تلذلك نال إما 

557 الفصل بين السلطات" وإما "قاعدة الفصل بين السلطات . 


" - ثراتبية القواعهد 72011265 065 11161210116 
تقد شتنا أنه لا يمكن تحديد القاعدة بصورة منعزلة بل فقط عير 
إنتمائها إلى المنظومة القانونية. 


أ-الانتماء إلى المنظومة القانونية 


القاعدة هى معنى البيان 6ع6202. ولكن أى بيان يمكن أن يكون له 
بالنسبة للذي يصدره وحتى بالنسبة للذىي يسمعه معنى القاعدة. "المال أو 
الموت" تعني بالنسبة للسارق كما بالنسبة للمسروق أن الثاني يجب أن يعطي 


كك 


النقود للأول وحك أن شسيفة ©1021 معينة دون أي معنى في اللفة 
الطبيعية يمكن أن يكون لها معنى بمجرد أن يتعرف عليها. على الأقل الذي 
يصدرها والدىي يسمعها. ولكن لسنا هنا إلا أمام معان ذاتية للقواعد 
والسلوك المأمور به ليس إلزامياً من الناحية القانونية. حتى أن هذا السلوك 
يمكن أن يكون محظوراً . في أي حال لم يصدر في هذا الشأن أي قاعدة. 


إن قاعدة كهذه لا تقوم إلا إذا كان للبيان ليس فقط المعنى الذاتي 
لقاعدة من وجهة نظر صاحبها بل أيضأً المعنى الموضوعي لقاعدة من 
وجهة نظر قاعدة عليا . لقد سبق ورأينا إذا كان لأمر السارق وأمر جابي 
الضرائب المعني الذاتي ذاته (يجب أن يعطي البحة له هذا الأمر ضي كلا 
الحالتين النقود) وحده الأمر الذي يوجهه جابي الضرائب يحمل ال معنى 
الموضوعي للشاعدة من وجهة نظر القانون الذي يأمر المكلفين بدضع المبالغ 
المطالب بها للجابي. إن هذا التطابق بين أمر الجابي وقاعدة عليا 
(القانون) هوالدى يمنح هذا الأمر معنى القاعدة, هو الذي يسمح بتأكيد 
هويته كقاعدة. كذلك إن القانون [0! هو قاعدة لأنه متطايق مع الدستور. 
وبما أن عدد القواعد يتقلص شيئاً فشيئاً كلما صعدنا في التراتبية فقد 
جرت العادة» كما رسم ذلك كلسن. على تمثيل المنظومة القانونية على 
شكل هرم رأسه الدستور. 
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الجيش يكون الأشخاص أولاً عسكريين ثم يتبوأون رتبأ أخرى.. ليست 
التراتبية العسكرية سسوى إنتظام تراتبي. على العكس فإن القواعد 
القانونية لا توجد خارج التراتبية ولا يمكن القول إنها متراتبة. وحدها 
المنظومة القانونية. أي القانون. هي تراتبية. فالقول إن قواعد معينة هي 
متراتبة يفدو إذأ نهجاً في الكلام للقول إن بعض الأوامر (الأنظمة) يجب 
أن تُعتبر قواعد بسبب علاقاتها بقواعد أخرى أعلى منها. 

إن فوقية قاعدة معينة, أي الدرجة التي تحتلها في التراتبية يمكن أن 
ينظر إليها من زاويتين. 

يمكن أن نعتبر أولاً. كما ذهب كلسن: أن هذه الدرجة هي نوعية 
سن تحددها قاعدة عليا. إذا كان القانون موضوعاً مباشرة تحت 
الدستور وفوق المرسوم فذلك لأن الدستور يضعه في هذا المكان عندما 
يمنح صفة (معنى) القاعدة لعمل البرلمان. 

ولكن سكن أيضا ان تمتو هق رازن وادة ال توق قا عدون قاعد: 
أخرى يعني أنه في حال التعارض يمكن أن تفقد الثانية صحتها أمام 
محكمة. في هذه الحالة: الفوقية تنتج عن قرار المحكمة وعن التبرير الذي 
تقدمه. هكذا فإن ديباجة الدستور الفرنسى للعام ١1908‏ ليس لها معنى 
فاعدة ذات مستوى دستوري إلا لآأن المجلس الدستورى فرر فى العام 
51١‏ أن القوانين التى تتعارض مع الديباجة تتعارضني مع الدستور ولا 
يجب أن تنشر. 

والعلاقة بين القاعدة العليا والقاعدة الدنيا هي أيضأ معقدة. يميز 
كلسن بين نمطين: نمط ثابت ونمط دينامي (متحرك). يبين كلسن النمط 
الدينامي عبر المثال الأتى: 


يأمر أب إبنه بالذهاب إلى المدرسة. على سؤال الولد: 'لماذا يجب أن 
أذهب إلى المدرسة؟5 يمكن الإجابة: "لأن أبيك أَمَبِر بذلك ولأنه يحت 
الخضوع لأوامر الأب" . ولكن يمكن أن يضيف الولد : 'لماذا يجب أن أخضع 
لأوامر أبي5 ويمكن أن تكون الإجابة "لأن الله أمر بالخضوع للأهل وأنه 
يجب الخضوع لأوامر الله" (كلسن 197١‏ ص .)١09‏ 

يجب أن يعتبر الأمر بالذهاب إلى المدرسة كقاعدة صحيحة أو إلزامية 
لأنه يصدر عن الأب الذي فوض له الرب صبلاجية توجيه الأوامر لإبنه. ما 
كد سب الاعكا هو نمع إميه ان الفواهف: اما مسكواها قز شاف 
على ذلك. عندما يفوض الله للأب توجية الأوامر لإبنه فهو لا يأمر الأب 
دتونهيه هنذا أ ذالف الآمن الحهودن يكون اهو الأب ححا آنا كان مسدواء 
نلاحظ أن القاعدتين صدرا بالتتابع: أولاً أمر الله ثم أمر الأب. 


يمكن أن نتصور جوابا آخر من النمط الثابث إذا أكملنا تحليل كلسن: 
يجب أن تذهب إلى المدرسة لأن كل الأولاد يجب أن يذهبوا إلى المدرسة. 
وإذا محال الوله كاذا يجب آن يذهب كل الأولاه إلى المدرسة يمكن أن نلق 
الحواب؟ لأن كل الأولاة تحنن أن وتعلهوا": وإذا سال هم عدين اذا حت 
أن يتعلم كل الأولاد يمكن أن نستخدم الجواب السابق نفسه: لأن الله أمر 
مذلاك: 

هنا أمر الأب يكون صحيحاً إنطلاقاً من محتواه فقط. وهذا المحتوى 
يتواشق مع محتوى قاعدة أخرى أكثر عمومية (يجب أن يذهب كل الأولاد 
إلى المدرسة) ناهيك عن أنه يقدم كإستتتاج من محتوى القاعدة الأخرئ, 
والقاعدة العامة هي مستنتجة بدورها من قاعدة أكثر عمومية (كل الأولاد 
يجب أن يتعلموا). ليست القواعد منتجة بالتتابع لأنها في علاقة إستتباع 
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طالما اعتبرنا أن واجب التعلم يستتبع واجب الذهاب إلى المدرسة والقاعدة 
الفردية "يجب أن تذهب إلى المدرسة" هي محددة مسبقأ. في الواقع تكون 
العلاقة ثابتة حتى في حالة غياب علاقة إستتباع؛ طالما ثمة إدماج إنتمائي 
8 لقاعدة خاصة ضمن قاعدة أكثر عمومية. 

هكذا فإنه بحسب المبدأ الدينامي: يكمن أساس صحة القواعد فى 
فاعدة التفويض وبحسب المبدأ الثايت ضي القواعد الأمرية 10 
شي الحالتين توصل إلى قاعدة صادرة عن الله: في الأولى نتوصل إلى 
قاعدة نضويضية وضي الثائية إلى قاعدة أمرية. لكن القاعدة الصادرة عن 
الله لا يمكن تبريرها بقاعدة أعلى. لذا على السؤال ‏ لماذا يجب الخضوع 
لله5 لا من جواب في المنظومة القاعدية ويمكن فقط أن نفترض صحة 
هذه القاعدة إذا أردنا إعتبار "يجب أن تذهب إلى المدرسة" قاعدة 
صحيحة . هذه الفكرة المفترضة هي التي يسميها كلسن القاعدة الأساسية. 

يحاول كلسن إذأ أن يمييز المنظومات القاعدية إنطلاقاً من نمط 
تراتبيتها. هكذا فهو يقدم الأخلاق كمنظومة ثابتة: ". .. فمن القاعدة التي 
تأمر بحب القريب يمكن إستنتاج القواعد التالية: لا يجب أن نتسيب بأي 
سوء للقريب وبخاصة لا يحب قتله: ٠‏ لا يجب أن يلحق به أي ضرر جسدى 
أو معنوي. ويجب أن نعاونه عندما يكون بحاجة لذلك". 

بالنسبة للقانون المنظومة هي دينامية بصورة أساسية. القواعد القانونية 
هي صحيحة بحسب كلسن ليس بفعل محتواها بل فقط لأنها ابتكرت 
بصورة معينة. بدون شك القاعدة التي يكون محتواها مخالفاً لقاعدة عليا 
يمكن أن تبطلها المحكمة ولكن تبقى صحيحة طالما لم يحصل هذا الإبطال. 

يمكن نقد هذه الأطروحة الأخيرة. عندما تراقب المحاكم صحة قاعدة 
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معينة فهى لاا تبحث فقط عما إذا كانت القاعدة صادرة عن سلطة صالحة 
وحسب الأصول المعمول بها. بل هي تدرس أيضاً محتواها وتثبطل القاعدة 
ذات المحتوى المخالف لقاعدة أعلى. وفي غالبية المنظومات تيطل القاعدة 
يمفعول رجعي أي أنها تعتبر كأنها غير موجودة أصلاً. تبرر المحكمة 
قرارها مؤكدة أن عملها اقتصر على ملاحظة أن القاعدة ليست صحيحة 
وأنها لم تكن موجودة يوماً. هكذا نلاحظ أن الصحة (القانونية) 70110116 
تخضع هى أنكنا كيد فايس 


في الوافع يتضح موقف كلسن عبر إفتراض أنطولوجي. إذا اعتبرناء كما 
فعل كلسن في الجزء الثاني من حياته؛ أن القاعدة هي فقط التعبير عن 
إرادة إنسانية فإن القاعدة تكون صحيحة طلما صدرت عن إرادة وأياً كان 
محتواها . رغم المظاهر الإبيطال اللاحق للقاعدة لا يعني أنها كانت باطلة 
منن البداية بل أنه بعمل إرادى آخرء. نزعت المحكمة عنها صحتها وأعطت 
لقرارها مفعولاً رجعياً. قرار الإبطال هو بذاته قاعدة صحيحة من الزاوية 
الدينامية ليس بفعل محتواها بل فقط لأنها تصدر عن محكمة صالحة. 

لكن فكرة الصفة الدينامية للمنظومة القانونية لا تتوافق تماماً مع هذا 
الإفتراض وتصطدم بيعض الصعويات. 

أولاً إذا كانت القواعد التعبير عن إرادات إنسانية فإن موقعها فضي 
التراتبية ينتج أيضأ عن إرادات إنسانية؛ وفي حالتنا هذه عن المحاكم. 
طالما أن المحكمة التي تبطل القاعدة تفعل ذلك ليس فقط عندما تكون 
القاعدة صادرة عن سلطة غير صالحة بل أيضأ عندما يكون محتواها 
مخالفأ لمحتوى قاعدة علياء فإنه يجب الإقرار بأن المحكمة وضعت تراتبية 
ثابتة وليس فقط دينامية. 


7م 


ثانياً إن أطروحة كلسن تجهل التمييز بين البيانات والقواعد 165 عناوء 

5 18598 أ6 67011065 . إن التعسير عن 1 ادة المشترع ليس القاعدة بل 

فقط بيان. ومعنى هذا البيان (أو القاعدة) هو أيضاً التعبير عن إرادة 

لكنها إرادة السلطة التي تطبق الأحكام. لا تصبح إذاً القاعدة مرعية 

الإجراء ولا تحتفظ بقيمتها إلا بعد ملء الشروط التي تحددها هذه 

السلئظة ومن ضمن هده الشروط نجد شرط التوافق بين محتوى القاعدة 
ومحتوى القاعدة العليا. 


أخيراً إن مفهوم كلسن لا يأتي باي نفع للدوغماتية؛ لأنه لا يسمح 
بمعرفة سلوك وطريقة تحليل المحاكم, التي لا تستطيع أن تكتفي. كما 
يفعل المشترع. بالإفصاح عن صلاحياتها والتعبير عن إرادتها بل يجب 
عليهاء كي تبرر قراراتها. القضائية, أن تبينَ توافقها مع ما يمليه مفهوم 
دولة القانون. على:المحاكم بالضرورة أن تبين أن القاعدة التي تبطلها هي 
مشوية مند البداية بعيوبء وبين هذه العيوب نجد عدم توافق محجتوى 
القاعدة ومحتوى القاعدة الأعلى. 


خطأ كلسن يكمن في أنه يقدم التراتبية بما هي الأساس الواقمي 
لقرارات الإبطالء وبالتالي يقدمها وكأن لها الأسبقية على القرارات 
القضائية فيما القرارات القضائية هي التي تنشئ التراتبية. لا يجب أن 
نقول أن تفوقّ قاعدة (أ) على قاعدة (ب) يوَلّدَ إلتزام القاضي بإبطال (ب) 
في حال النزاع؛ بل على العكس إن إبطال (ب) في هذه الفرضية يعني أن 
(أ) هي متفوقة على (ب). 


عجره أن يقدرد الإبطال إما لأن (ب) لم تكن متواضقة مع الأصول 
القائمة في القاعدة (أ) وإما لأن محتواها يخالف محتوى (أ) فإن المنظومة 
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تر 
القانونية تحدد بالضرورة بما هي ثابتة ودينامية فى آن. 


"'- خلق القاثون 
أ الارادة 


بنظر عدد كبير من العقائد والنظريات والتى تُسمى أحياناً أوامرية 
©2115 القواعد القانونية هى أوامر تنتجها الإرادة البشرية. 
وضى ا حال هذا المفهوم هو معتمد 3 بعض العقائد القانونية الطبيعية 
5 ويبعض العقائد الوضعانية لأن الأولى كر إلى جانب 
القائون الطبيعي الذي لم يخلقه الإنسان بل هو موجود في الطبيعة, 
بوجود فانون موضوع 0056 ووضعي. 
يتم تطبيق هذه الفكرة على جميع القواعد . يفهم القانون أولاً على أنه 
التعبير عن إرادة الحاكم. إذا كان الحاكم مجموعة (من الأشخاص) يصبح 
القانون. قانون الإرادة العامة. كما في علاقات القانون الخاص بحسب 
نظرية إستقلالية الإرادة 187010206 06 عند:ههم)اناة الشهيرة يُقَدَمُ العقد 
بما هو التعبير عن الإرادة المشتركة للأفرقاء. يمكن الإشارة إلى أن نجاح 
هذه الأطروجة يتأتى من واقعة أنها تتماشى تماماً مع الأيديولوجيا 
الليبرالية التي تعتبر أن البشر لا يمكن أن يتقيدوا إلا بإراداتهم ومع 
الأيديولوجيا الدولانية والتسلطية ضي آن. 


يمكن الرد بنبجاح على بعض الإنتقادات التى توجه لهذه النظرية. على 
سبيل المثال تلك الإنتقادات التي تلاحظ أنه من الصعب في أغلب الأحيان 


إيجاد إرادة بالمعنى السيكولوجي للكلمة في أصل جميع القواعد . يشار 
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مثلاً إلى أن الأعراف لا يريدها الناس أو أن بعض القواعد لم ينتجها فرد 
بل مجموعة. والحال أنه لا يمكن الكلام على إرادة جماعية إلا مجازاً. 
كما لا يمكن إعتبار أن القاعدة تعكس مجموع إرادات أعضاء المجموعة 
لأن هؤلاء ليسوا متوحدين (إجماعيين) 15 إلا نادراً . وحتى أعضاء 
الأغلبية الذين صوتوا على نص معين ليس من الضروري أنهم جميعهم 
أرادوا الشىء نفسيةك . 


يمكن الرد على النقد الأول بإختزال العرف بالإرادة('"') والذفع بأنه في 
الواقع ليس العرف من ينتج القاعدة بل فقط المشترع هو الذي يأمر 
بالخضوع للعرف. 

أما بالنسبة للانتقاد الثانى 0 غالبا بأن الإرادة التي تعتبر في أساس 
العاعة د لسك الدرادةالدض السيكرلوجتن د نه ليت الأراءة الواشمية 
لبعض الأشخاص هي التي تنتج القاعدة بل هي إرادة مبنية (مشيدة): 
وهي بذاتها دوماً نتاج سلسلة من القرائن؛ أي من البناءات الخيالية. 
هكذا فإن مجموع أصوات الأغلبية النيابية يفترض أن تكون التعبير عن 
إرادة البرلمان وهذا الأخير التعبير عن الإرادة العامة أي إرادة الحاكم. 
الذي هو بنفسه نتاج بناء خيالي. ولكن لجوعنا إلى هذه السلسلة من 
البناءات الخيالية يتم في نهاية الأمر على أساس الإفتراض بأن الإرادة 
يمكن أن تننج فواعد. 

هنا نصطدم بالنقد الأكثر قوة: الذي يتعبر عنه ضي الجزء الأول من 
مؤلف كلسن: الإرادة واقعة والواقعة لا يمكن أن تنتج قانوناً. لأنه لا يمكن 
إستنتاج "ما يجب أن يكون" من كينونة الشيء . 


إن الدين يقرون فاعدة معينة 007 أو فانوا أو را أو عفدا 


١‏ - أى جعله إنعكاساً للارادة. 
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يعبرون دون شك عن إرادتهم في أن آخرين يسلكون مسلكاً معيثاً ولكنهم 
لا يستطيعون إجبار الناس بأن يسلكوا مسلكاً متوافقاً مع إرادتهم. من 
احية ثانية لو كانت الإرادة كافية لخلق قواعد لانتفى التمييز بين أمر 
السارق وأمر الجابي. 


هكذا خإن عمل الإرادة لا يخلق أى فاعدة ولا يحمل إلا المعنى الذاتى 
للقاعدة. أي من منظور الجهة التى أفرتها. والقاعدة العليا هي التى تمنح 
عمل الإرادة المعنى الموضوعي للقاعدة. فالإرادة إن هي إلا واقعة تهيئها 
القاعدة العليا لإتتاج القاعدة السفلى. بحسب الدستور: "ضي حال عبرت 
أغلبية.برلمانية عن إرادتها لإقراز :تمن مين فانه يكن تظيرة :فنا النص 
كقانون" . ليست إذأ إرادة الأغلبية التي أنتجت القانون بل الدستور نفسه. 
كذلك إذا كان العقد قاعدة فليس يسبب تبادل الإرادات بل لأن القانون 
يجعل من هذا التبادل شرطأ لإلزام الفريقين. هذا هو مثلاً معنى المادة 
4 من القانون المدني الفرنسي: "العقد شريعة المتعاقدين". لذلك كتب 
كلضين اخ وحده القائون -وليس واقعة كالإرادة 12 عمتطرم 1216 من رمم أ 
١010016‏ ينتج قانوناً أو أن القانون ينظم إبتكاره الخاص. 


والحال أنه لا يمكن إلا بصعوية التوفيق بين هذا الدحضص والمفهوم 
التعبيرى للقواعد الذي سيدافع عنه كلسن, أي كر أن القواعد هى فقّط 
التعيير عن إرادات إنسانية. والدى لسن الاادوها آخر من المفهوم الأمري. 

يبدو أن التوفيق يمكن أن يحصل عبر التمييز بين البيان 650266 
والقاعدة., لا سيما عندما تعتمد الفكرة التالية التى يؤيدها عمد 
والتى نول إن المشترع لا ينتج إلا بيانات أما القاعدة فهي ور نا إرادة 
ا كك و0 
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ب- مسألة المصاد ر 5ع50110 065 0106511012 12 


إن عبارة "مصادر القانون" التى نشأت في الفقه الألماني للقرن التاسع 
عشر تعني في آن الأنماط المختلفة لإنشاء القواعد وطبقات القواعد 
65 م0 0135565 التى لعي عنها بالطريقة التى نشأت فيها هذه 
القواعد. إن بعض صعويات نظرية المصادر ترتيط بالمجاز. فهي تجعلنا 
نعتقد؛ تماماً كما المياه تنبع من أعماق الأرض؛ أن القانون كان موجوداً قبل 
ضعه؛ قبل أن يضعه الجهد البيشري. بهذا المعنى يتم التمييز عادة بين 
المصادر الشكلية التي هي بالضبط طبيقات أعمال منشئة للقواعد 
(كالقانون والإجتهاد) والمصادر المادية للقانون: وهي عبارة تعني أصل 
القواعد الموضوعة لاحقا في القانون الوضعي. 


فتكلت العيادو الأذية سويغطنها المعضن كثورا حسب التظرياة: 
كالدوسة العاريفية الألانية الفرن اناسع مير لدو على" الوعى 
الجماعي للشعوب. أما بحسب نظريات لاحقة التركيز هو على المعطيات 
الإقتصادية والإجتماعية. يمكن أن نتف اليذه التفلرحات وماك عش ةل : 
شونا ذفن اود وسدفية: دزغة بأن القواعد وهام القائمة تعكس فعلاً 
القواعد القائمة مسبقاً في الوعي الجماعي ويمكن إيجادها في التقاليد 
أو الأعراف؛ وحيناً آخرء من زاوية أمرية» يطلب من المشترع ترجمة هذه 
القواعد في القانون الوضعي أو من القاضي البحث عن حلول لا يمكن 
اكتشافها في القانون الوضعيء أي فضي المصادر الشكلية. 

والمصادر الشكلية تستخدم هي أيضأ بمعثيين مختالفين. يعنى بها 
بصورة عامة النشاط التشريعي للبرلمانات أو نتاجات هذا النشاطء أي 
طبقات البيانات 0600265 0135565 مثل نصوص القوانين. في الوافع 
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هدان المعنيان يقابلان مفهومين خاصين بالقاعدة 201206 . إذا ق نحل بك 
القاعدة والبيان فإن مصدر القانون هو نمط إنتاج البيان: أي عمل 
التشريع. وهذا الغمل ينتج بيانات وهذه البيانات الأخيرة هي قواعد . ولكن 
إذا كانت القاعدة هي فقط معنى ألبيان, فإن عمل التشريع الذي ينتج 
فقط نصوصاً لا ينتج قواعد لل قتع هذه الامين التمسسمن انان 
النصبوص ليست مصادر قانون إلا لأنها موضوع تفسير. 


من وجهة نظر وضعانية يجب أن يقتتصر التخليل على وصف المصادر 
الشكلية وحدها لأن المضادر المادية لا تحمل أي صفة إلزامية بحسب 
القانون الوضعي. إلا أن هذا الوصف يفتح لنقاشات فقهية مهمة لا تخلو 
من أفكار مسبقة أيديولوجية في مسألة معرفة ما هي مصادر القانون. 


القانون الدولني 50 المسألة و ا - هما القادون والقرك تنا 
الطرح يرتكز على ذكرتين: أن العقود والقرارات الفردية ليست قواعد وأن 
جميع القواعد التي ليست قوانين وأعراف من مثل الأنظمة الإدارية هي 
فقط متفرعة. 

القواعد 116 والقرارات الفردية لآنه في جميع هذه الحالات نكون أاء 
فقواعد .ومن باحية ثانية أنتجت جميع هذه القواعد تطبيقاً لقاعدة عليا 
وضى تأمر بسلوك معين يمكن أن ينتج بدوره قاعدة احدرف: هكذا يكون 
القانون ميتكراً (منتجاً: : مخلوقاً) في كل درجات النظام القانوني. ٠‏ و صف 
مصادر القانون لا يمكن إذأ أن يقتصر على القانون والعرف. 
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ولكن من ناحية ثانية لا يمكن أن نقيم تصنيفاً عاماً لأنماط الأعمال 
القانونية 011010065[ 3015 لأن عملين متشابهين يمكن أن بها فقواعد من 
درجات مختلفة. إذا اعتبرنا أن المحاكم تنتج قواعد فإن التى تصدر عن 
المحاكم الدنيا لا تحمل المفعول ذاته الذي تحمله تلك الصادرة عن المحاكم 
العليا. 


لكن مفهومة مصادر القانون' هي ضرورية لوصف نظام قانوني 
خاص. لأنه يمكن تمييز هذا النظام القانوني عبر تحديد المركز الذي 
يحتله هذا أو ذاك المصدر في التراتبية القانونية. يمكن مثلاً وصف 
النظام القانوني الفرنسي المعاصر عبر وضع الدستور في قمة التراتبية 
القانونية؛ ثم المعاهدات فوق القوانين ولكن تحت الدستور. 

من ناحية ثانية بهذه العبارات يقارب القانونيون عادة مسألة معرفة أي 
نوع من النشاط الإنساني قادر على خلق القانون. نقصر بحثنا هنا على 
إتنين من النشاطات التي يدور جدال حول صفتها كمصدر قانون. 


56 العرف 

يبصورة عامة ترف العرف على أنه ممارسة 180006م متكررة ضمن 
مجموعة من الناس مطعمة بالشعور بالصفة إلإلزامية لهذه الممارسة. يشار 
غالبا الى النفبوض الكنون اذا التهدين لاون المسميل بحو و 
التكرار وحجم المجموعة البشرية التي تمارس هذا العرف وطبيعة الشعور 
بالإلتزام وطريقة التعبير عن هذا الشعور أو أيضأً عدد أو نوعية الأشخاص 
الذين يمارسون هذا العرف. إلا أن مسألة معرفة إذا كان العرف مصدراً 
من مصادر القانون أم لا فهى موضوع نقاشات أيديولوجحية ونظرية. 


على المستوى الإيديولوجي يصار إلى عملية مقارنة بين حسنات وسيئات 
القانون والعرف. مؤيدو العزف يدضعون بأن القانون هو قرار أحادي صادر 
عن المشترع وحده فيما العرف هو ممارسة عفوية؛ ثمرة إختبار؛ تعكس 
بصورة أفضل إحتياجات المجموعة الإجتماعية وتشكل التعبير عن الوعي 
الجماعى. نجد هؤلاء المؤيدين وبحسب تشديدهم على هذه أو تلك الناحية 
في آن بين أعداء الثورة (ايام الثورة الفرنسية) كما في القرن التاسع عشر 
بين هؤلاء الذين يرون في العرف وسيلة تسمح للناس الخضوع لقانون 
مستقل والإفلات من طفيان القانون الذي ليس سوى التعبير عن إرادة 
الطبقة المسيطرة. لقد أشار بعض علماء أنترويولوجيا القانون إلى دور 
العرف وأهتموا بتبيان أن القانون هو ظاهرة عالمية قائمة حتى فى 
المجتمعات دون دولة وحتى فى مجتمعات ما قبل الكتابة. كذلك فإن 
منظري التعددية القانونية يدافعون عن قيام منظومات قانونية أخرى ضىي 
المنظومات القانونية الدولانية كما في المنظومات القانونية القريبة منها, 
تعكس تعددية المجموعات الإجتماعية وحيث يحتل العرف فيها مكاناً مهماً. 


أساسية لأنه, بعكس القانون: ل ا 5 بعد مدة طويلة ولا 211108 
ومتحنوى القاعدة العرفية هو إنعكاس أحكام مسبقة وغير عقلانية. 


على المستوى النظري تَنتّج المسألة الأكشر صعوية:؛ وبالتأكيد؛ عن 
الفصل بين الكينونة ووجوب الكينونة (ما يكون وما يجب أن يكون): اي بين 
الفعل والقانون . فالممارسة المتكررة والشعور بصفتها:الإلزامية هي وقائع. 
لكن الفعل (الواقعة) لا يمكن أن يخلق القانون كما رأينا ذلك يما يبخص 
الإرادة. والحال أن القواعد العرفية موجودة. إن التفسير الأكثر إنتشاراً 
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يقول بأن الأمر هو كذلك بفعل الإستناد إلى قاعدة عليا تأمر بالخضوع 
للعرف. بعض القوانين توعز إلى المحاكم تطبيق العرف في حالة غياب أو 
غموض القانون. فى هذه الجالة ليسبتٍ الواقعة من يخلق القانون إنما 
قاعدة عليا. فالوافعة ليست إلا الشرط الذي وضعته قاعدة عليا للسلوك 
يلكا سى نا :كني أ تقو هيةذ القاعدة” اذا تكروف معارينة نفنة كلذل 
مدة ممينة.وإذا تطعمت بالشعور يصفتها الإلزامية. عند ذلك يجب 
الخضوع لهذه الممارسة". 

إلا أن هذا اليا ا لوا ثمة قواعد مرحي ا لد 
قاع غلبا ولكن تزلل هنم الصمسوية والقول إن الأحكام توي تمل 
قواعد عرفية 515 الإفتراض دوماً إن ثمة تفويضاً ضمنياً من قبل المشترع 
ظالما هذا الأخير لا يبطل هذه الأحكامء؛ رغم أنه يستطيع فعل ذلك. ولكن 
ثمة أعرافاً حيث لا يمكن تصور اي تفويض ضمني من قاعدة عليا لأنه لا 
يوجد قاعدة عليا. إنها حالة العرف الدستوري أو العرف الدولي. 

يمكن تصور نمطين من الحلول: بحسب النمط الأول والذي اعتمده 
كلسن؛ يتبع في موضوع العرف الدستوري التحليل ذاته الذي اعتّمد في 
موضوع القواعد المعبر عنها في النص الدستوري: يكمن أساس الصحة 
في القاعدة الأشاستية عفسب النصل الثاني, الأقرب من زاوية واقعية؛ 
يسبع ايكنا التحليل ذاته الذي اتبع ضى موضوع النص الدستوري: إن 
سلطات التطبيق (إعمال القوانين)» لا سيما المحاكم, ولكن ليس فقط 
الشاقف حينت لمارساف وتكرىة معت الفواقة دومةا الانيناف هو تسيو 
ووالقانى كران لا يميت ققطل ا لحيفة الالارامية نير المارساك انمتا 
محتواها لأن المحاكم تؤكد أولاً قيام هذه الممارسات ثم أن هذه الممارسات 
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لها صمه عرف وأكيوا إن القاعدة العرفية توعر بهدأا أو ذاك.السلوك 


(أنظر الفصل الرابع) . 


د- الاحتهاد 


معرفة ة إذا كان الإجتهاد شحين, أ مى 5 القانون تستفير هي كنا 
نقاشات ايديولوجية ونظرية. 


من زأوية أيديولوجية ثمة 20 موروث م عصر الأنوار برق أ 
االإاجتهاد 3 لتب أن 0 001 قإئونياً د ا القانون الوحيد 
المقبول هو القانون. وبالفعل ضفي المنظومة التمثيلية يعتبر القانون نتاج 
الناس والخضوع للقانون هو خضوع لإرادة الناس. من ناحية ثانية أياً كان 
أصل ومحتوى القانون فهو معروف مسبقأ حتى أن الأوامر المستنتجة من 
المأدون يمكن ارتقابها وكل فرد يعرف حفوفه وواحباته. 8 يعس أن تنتج 
المحاكم بالتالي قواعد بل فقط أخكاقا مسسشتجة من القانون بواسطة 


العملية القياسية (السيلوجيسم) ٠‏ لدأ كيت مونتسكيو أن فوة الحكم هي 
الح 1 


أمام هذا التقليد يدفع بأن القانون ليس ولا.يمكن أن يكون كاملا 
يمكن أن يكون غامضأ وأن يكون المشترع فد قرر ما قرره بصورة مجردة. 
عند تطبيق القانون فقط يمكن ملاحظة أن بعض الوقائع لم يتم ارتقابها 
وأن الظروف تبيدلت أو أنه يجب ابخال بعض المروية: لإجتناب حالات 
تنطوي على ظلم . من الضسروري إذاً أن تنتج المحباكم قبواعد لملء شغفرات 
القاسون. 


0 - روح القوانين, الكتاب الحادي شر الفمصل السادس. 
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ولكن من وجهة نظر وصفية المسألة ليست في معرفة إذا كان خلق 
القانون على يد المحاكم أمرأ جيداً أو متوافقاً مع الليبرالية السياسية إنما 
في معرفة هل تتمتع المحاكم بهذه الصلاحية. رغم المظاهر لا يستدعي 
هذا السؤال إجابة بسيطة لأن قيام الصلاحية ليس ظاهرة يمكن 
ملاحظتها تجريبياً. ظ 
المفهوم التقليدي يضع بالتقابل من ناحية خلق القانون ومن ناحية ثانية 
تكلنية القانون 5ن تعمل المحاكم القانون طهي لا تخلق بالتالي. القرارات 
القشافية لست إذأ اقراراك حقيقية : يدون شك تتح نضا (بياناً) لقاعدة 
عامة في تعليل الحكم ولكن هذا ليس إلا استعادة للقانون الذي يشكل 
المقدمة المنطقية الكبرى من العملية القياسية -110لإا5 نال عتناء [128 216121556 
عمواع أو تفسير القانون. والحال أن التفسير ليس إلا كشف معنى 
موجود مسبقاً . 
ينتقد كلسن هذه الرؤية التقليدية دون أن يبتعد عنها بالكامل. ودقده 
يرتكز أولاً على إعادة النظر بالتعارض بين الخلق (خلق القواعد القانونية) 
والتطبيق. ينتج عن البنية نفسها للمنظومة أن جميع الأعمال القانونية هي 
تطبيق قاعدة عليا وضي الوقت نفسه تخلق فواعد باستثناء الدستور طيفا 
الذي يخلق قواعد وحسب. حتى لو أن الحكم يقتصر على التطبيق 
الميكانيكي للقانون فهو يخلق قاعدة لأن الحكم هو أمر (أمر لمدين بأن 
يدفع: أمر لإدارة السوون يسن عد المتهمين؛ إلخ..). يضيف كلسن بأنه 
في الواقع الحكم لا ية يقتصر على التطبيق الميكانيكي لقانون لأنه يترك 
بصورة شبه دائمة هامشاً معيناً من التقدير. فالقاضي الجزائي يمكنه 
أقله تقدير إذا ارتكبت المخالفة فعلاً وإختيار عقوبة بين الحد الأدنى 
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والحد الأقصى والقاضي المدني الذي يقرر تعويضاً على ضرر معين يمكنه 
على الأقل تحديد المبلغ. 


لكن هذا النقد ليس بكاف . فالمفهوم التقليدي لم يكن يعترض على 
واقعة أن القضاة يخلقون فى قن فردية بل فقط أنهم يخلقون قواعد 
عامة. .والحال أنه؛ ضفي هذه النقطة بالذات. يصر كلسن تبعاً للصورة 
العامة التي يعتمدها على أن القضاة لا يستطيعون خلق القواعد إلا إذا 
كان ثمة قاعدة علياء الدستور مثلاً. تسمح بذلك. وبالتالي فإن أطروحته. 
كما المفهوم التقليديء, لا تعكس حقيقة الأمور. 


الطودة ع انان انارت التي لا تسمح للمحاكم بخلق القواعد 
وحتى في المنظومات التي تحظر عليهم فعل ذلك فإن القانونيين 65]وتناز 
الدين يرغبون في معرفة القواعد القانونية عن كثب هم مضطرون للجوء 
إلى الاجدهاد أانسيا . . نعرف مثلاً أن القانون الفرنسي للمسؤولية المدنية 
والذى لا نجد إلا بعض المواد المتعلقة به هو إجتهادى بكامله تقريباً. 
فالقضاة إذأ يخلقون فواعد عامة وليس فقط قواعد فردية. 


ثمة تبريرات وتفسيرات عديدة لهذه الواقعة وهي ليست بالضرورة 
متعارضة بين بعضها البعض. ترتكز الأولى على معيار الضرورة. يما أن 
القاضي ملزم بتعليل قراراته الفردية فلا يمكن أن يصل إلى هدفه إلا عبر 
إستدعاء قاعدة عامة تشكل المقدمة المنطقية الكبرى من العملية القياسية 
عاذاع1108لا5 دك عتداء زه عدكتدمرةم . إذا لم يجد القاضي قانوناً قابلاً 
للتطبيق في الحالة المعروضة فإن عليه أن يطبق مبدأ غير مكتوب ينبغي 
عايج . يمكنه أيضاً أنمعه عدة قوانين ومختار مرتينا ميهد شقةا 
فأعدة. ٠‏ يدع أيضأ بقيام إذن ضمني من الملشترع دوماً . إذا لم يعمد 
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المشترع إلى إلغاء أو تغيير القاعدة التي خلقها القاضى فهذا يعني أنه 
موافق على وجودها. بنظر المفكرين الذين يقيلون التمييز بين البيان 
والقاعدة ليست القوانين التي يكتشفها القضاة قواعد بل فقط بيانات 
يجب بالضرورة أن تخضع للتفسير. بحسب النظرية الواقعية هذا التفسير 
هو خلق للقاعدة (أنظر الفصل الرابع). 
ولكن القواعد التي يصيغها القضاة لا تصلح مبدئيأ إلا كأساس لحكم 
ناض ول ريط الأفرها فى المغروى: كيقغيا نري إذا يمكن أن يكون لها 
6 عامة بالطبع في لدان المنظومة الأنكلوسكسونية ثمة قاعدة تلزم 
لقضاة يتطبيق الإجتهادات السابقة في حالات مشابهة. . وقيام قاعدة 
يي الأسيق يعني الإقرار بأن العهداة يخلقون القانون فى هده 
البلدان. ولكن هذا الإقرار هو مستحيل فِي بلدان القانون المكتوب 
للأسباب التي سبق وصفها. إن تعميم مفعول القواعد التي يخلقها القضاة 
هو أمر سهل بفضل التنظيم التراتبي للمحجاكم. عندما تصوغ محكمة عليا 
قاعدة معينة فإن المحاكم الدنيا لا تستطيع إجتناب تطبيقها تحت طائلة 
إلغاء قراراتها في الإستئناف. يعرف القانونيون أن القاعدة القابلة للتطبيق 
هى تلك التي تنيثق من إحتهاد المحاكم العليا. 


هم- خلق القانون والدول4ه 
خلف مسألة مصادر القَانون ذمه سجالان متعلقان بطبيعة ودور الدولة. 
الأول يتعلق بقسط الدولة فى خلق القانون. 


يمكن أولاً الإاعتراض على واقعة أن الدولة هي من يخلق (يصنع) جميع 
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القواعد» يرتكز هذا المؤقف على الكمييز نين الأعممال المولّدة القتواعد 

والأعمال القانونية الأخرى مثل العقود . يعود خلق الأولى فقط للدولة أما 

العقود فهي نتيجة لقاء إرادات خاصة. هكذا يمكن تحديد مجالين: مجال 

القنادون الماء_الذى تستهه الووالة بصيورة اعادية ومعنال القازوق الخامى: 

نتاج الإستقلالية الإرادية. وهذه الفكرة تعكس تماماً الإيديولوجيا 

الليبرالية التي تعتبر أن الدولة يجب أن تبقى في دائرة القانون العام ولا 
تتدخل مطلقا فى الدائرة الخاصة. 


فلن العكس يمكن لفاك طن الدونة سيمل جلق ببسي القؤاضن. 
لبر اه الأطروحة بواقعة أن جميع القواعد؛ ومن ضمتها العرف أو 
العقود ليست صحيحة إلا لأنها متوافقة مع قواعد النظام القانوني العليا؛ 
أى القاتوخ والدسكور»وهما قاغدتان دولانيتان. 

ولقد دافع كلسن عن فكرة أن جميع القواعد يمكن أن تكون دولانية 
بحيث أن عبارة الدولة هنا مستخدمة فقط للدلالة على النظام القانوني 
عندما أردنا شخصنته. 

إن السجال الثاني مرتبط بالأول. هو يتعلق بالعلاقات بين الدولة 
والقانون ويؤدي إلى رأيين متناقضين: كل واحد منهما يستند إلى حجج 
خاصة. هل تخضع الدولة بذاتها للقانون؟ ثمة عدد كبير من الإجابات 
التقليدية على هذا السؤال ولكن لا يحمل أي منها إجابة كاضية. وهي 
جميعها مرتبطة بأطروحات معقدة حول السيادة ودولة القانون. 

إذا أجبنا ملبا على هذا السؤال لحت الدولة وذ وقوتها دون دوف : 
ولكن القاعدة التى دتمنحها هذه السيادة هى بالضرورة متفوقة على الدولة 
وبالتالى فإن هذه الأخيرة ليست سيدة فعلياً .' 


9 


أما الإجابة بالإيجاب والتى تقدمها لطردة دولة القادون الشهيرة ضاتها 
تتشمرع إلى إثنتين: يمكن التأكيد أن الدولة ولت بفضل القاتنون الذي وضع 
لها حدوداً . هذا المانون المتفوق. على الدولة هو القانون الطبيعى وحدود 
الدولة تكمن فى حقوق الإسان. هذه النظرية كما سابقتها فتوقيطة كليا 
بالإنتماء إلى نظرية القانون الطبيعي المعاصر. 


يمكن الدفاع أيكبا عن فكرة أن الدولة هى المصدر الوحيد للقانون 
الوضعيء ولكنها محدودة بقانونها بالذات. يعترض على هذه النظرية 
بالقول إن هذه الحدود ليست حدوداً بكل معنى الكلمة بل إنها عملية "حد 
ذاتي م11 . 

كما يمكن القول مع كلسن أنه إذا كانت الدولة والقانون شيئاً واحداً فإن 
مسألة حد الدولة بالقانون هي مسألة خاطئة من الأساس. يفدو القانون 
هكذا تقنية ليس إلا لممارسة السلطة السياسية وما نسميه "الدولة” هي 
السلطة المنظمة والممارسة بحسب هذه التقنية (تروبير: ٠ ١‏ ). 
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الفصل الرابع 
المنهج التحليلي 72150272612212 16 في القنانون 


-١‏ التمفسير 


تعنى عبارة التفسير" في أن عملية إعطاء معنى لشيء -الذي يمكن أن 
ذكورة متوميووها ماذنا أو بياناً (نصا) - ونتاج هذه العملية. ثمة في أدب 
نظرية القانون حول التفسير مفاهيم جد مختلفة. وهذه النظريات هى إما 
وصفية إما فاعدية وهي تتعارض في أكثر من نقطة؛ بخاصة حول طبيعة 
المعنى المعطى للشيء: حول طبيعة عملية التفسيرء وحول طبيعة موضوع 
التفسير ومناهجه إفايفيا حول نتائج هذه المفاهيم ضى مأ يتعلق يفهم 
المنظومة القانونية. 


د م النف +2 


تطرح مسألة طبيعة عملية التفسير فقط من زاوية وصفية. المطروح 
هو تحديد الوظائف العقلية المشتغفلة فى عمليات التفسير القانونى 
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الفعلية. على هذا الصعيد يمكن عرض أطروحتين تشتمل كل واحدة منهما 


بحسب مفهوم تقليدي التفسير هو وظيفة معرفية زفي مجال المعرفة). 
من هذه الزاوية ليس ثمة فارق بين التفسير القانوني والتفسيرات الأخرى 
فوخ مدل التفسسيس الادبى أو الديني. وهذا الملفهوم يرتكز إلى بعض 
إفتراضات: يتم التفسير على بيانات (نصوصء عبارات..) لها معنى؛ وهذا 
التفسير واحد. بفعل العلاقة الضرورية بسن التكلمات ومعانيها؛ هكذا فإن 
لكل بيان معناه الخاص الذي تكفي صياغته؛ إلا أن هذه الصياغة ليست 
تعكيرا حكيقنا مين الحو لى الققمير تقطاضدها يكو الددن 
مخفياً بفعل غموض بعض البيانات؛ لا يكون التفسير ضرورياً عندما يكون 
البيان واضحاً 0 6558 013515 12 . عندما لا يكون المعنى: واضحاً 
دور التفسير هو كشف المعنى الخفي يتم فهم التفسير ذاته أحيانأ بما هو 
الكعيير عنانية كناحب السنان . ولكن يفهم التفسير أحياناً أخرى :يمنا هق 
الوظيفة الموضوعية التى يجب أن تملآها القاعدة في المنظومة القانونية 
أو المنظومة الإجتماعية. وبما هي وظيفة في المعرفة فإنها يمكن أن تنجح 
أم لا ونتاجها يمكن أن يكون صحيحاً أو خاطئا. ولكن لكل بيان معين 
تفسيراً جيدأ واحدأً . كل التفسيرات الأخرى تكون خاطئة. أخيراً يمكن أن 
يقوم بهذا التفسير أى شخص شريطة أن يمتلك: كفاءة تقنية كافية. 

بحسب المفهوم المقابل والذي يسمى أحياناً بالمفهوم الواقعي فإن 
التفسير هو وظيفة إرادية (أي في مجال الإرادة). كل بيان يحمل ليس 
فقط معنى بل عدة معان يجب الإختيار بينها. وهذا الخيار لا يعكس 
حقنيّقة موضوعية بل فقط الأفضليات الذاتية لمن يعبّر عنها . هكذا لا 


يمكن أن.يكون نتاج التفسير صحيحاً أو خاطكا . 


إلا أنه بما يخص التفسير القانوني يجب التمييزء بعد كلسن, بين 
التفسير الصحيح (الأصيل) والتفسير الفقّهيء المسمى أحياناً التفسير 
العلمى» عجوم كيين صنتازة ‏ صبيل مد سقف غن مناه 
فضي اللغة القانونية الكلاسيكية التفسير الأصيل ف الدى يصدر عن 
صاحب العمل بالذات. الذي يحق له وحده إعطاءه. 09 هذه الصلاحية 
الحصرية بحجتين: من ناحية. الذي أصدر العمل. المشترع كاذ هو الذي 
يعرف المعنى أفضل معرفة؛ من ناحية ثانية: وهذا الأهم, إن القدرة على 
تحديد المعنى تسمح بإعادة صنعه بحيث أنه إذا سمحنا لغير المشترع أن 
يفسر القانون قهذا يعنى منحه الستلطة الإشتراعية. 


في لفة كلسن التفسير الأصلي ليس ذلك الذي يصدر عن صاحب 
العمل بل بصورة عامة ذلك التفسير الذي تقد تقو مفبياطلة درطي ليا ملظة 
التفسير أو سلطة لم تفوض لها سلطة التفسير بصورة رسمية ولكن 
النظام القانوني يقر بمفاعيل أعمالها. هكذا يتخذ صفة التفسير الأصلي 
ذلك التفسير الذي يصدر عن محكمة عليا ولكن أيضأ تفسير الدستور 
الذي يقدمه البرلمان في حال غياب محكمة دستورية. لا يوجد اي فارق 
ين هؤزين العتفسووون لأثقفانا كان محتواهما يما ركنا ول سكن 
الإعتراض عليهما وأن الف العو لآ يعمل أى مبونى غير الذى أعطاه 
له الممسير. التتفسير الأصلي هو إذأ قرار يضع حداً للسجال. وتسمح 
السمة بالتمييز بصورة واضحة بين التفسير القانوني والتفسير الأدبي أو 
الموسيقي. اللدذين لا ينتهيان بقرار ويمكن أن يستمرا إلى ما لا نهاية. 


٠١١ 


قافضا .فى كل مكاسياك التكبيق:: دمكن قبرور هذه الأطلريعة يشكلين: 
أولاً كي ندافع عن فكرة وضوح النص يجب معرقة معناه؛ بمعنى آخر يجب 
أن يكون قد خضع مسبقا للتفسير. من ناحية ثانية في حال تمتع سلطة 
معينة بإعطاء التفسير الأصليء فإن بإمكانها الإقدام على ذلك عندما 
يكون النص واضحاً كما عندما يكون غامضاً . ففكرة أن النص الواضح 
ليس بحاجة للتفسير هي فقط وسيلة لإخفاء سلطة التفسير. يحصل مثلاً 
بطلب التفسير الرسمي من سلطة أخرى. يكفى إذأ أن تؤكد أن النص 
واضح حتى تحدد هي بنفسها معناه. 

5 90 700 5 5 ِ 7 

يعتبر أحيادا أن مسائل التفسير تتأتى ليس فقط من غموض النصوص 
بل من الشوائب أو من التضادات. ولكن ما قلناه عن الغموض يمكن قوله 
وتضناد (نافكنات) يحب أن تكون مسيقأ قن خطنيت لعملية تنسين: 
والحال أن هذا التفسير هو بذاته قرار موضوعه إعتبار النصوص مشوبة 
بشوائب أو متضادة بحيث تبرز ضرورة التفسير. 
الرسميء أيأ كان محتواه. غفي هذه الحالة يكون غير ذي فائدة أي زعم 
فقهي يقرر خطأ تفسير معين. 
التفسير الأصيلء فإن التأكيد على أن تفسير المحكمة العليا هو خاطئ 
يعني فقط أننا نقارنه بالتفسير الذي يكون الفقه قد جعله نمطأ معمماً 


0 . بما يخص التفسير الفقهى يعتبر كلسن أنه عمل متعرفى ولكن 
بخلاف الأطروحة التقليدية فهو لا ام هذا اللسيين سمت باكساف 
المعنى المخفي الوحيد . إن هذا التفسير يصبو فقط إلى وصف جميع 
المعاني الممكنة لبيان (لنص) بحيث يستطيع المفسر الأصيل الإختيار بينها . 
تعوضت هةة الأطروحة إلى القلى هس يمحن الججع البصييطة نداب بال 
يمكن الإكتفاء بوصف كلمة أو بيان 600266. في اللغة الطبيعية لأن لا شيء 
يمنع المفسر الأصيل من إعطائهما معنى خاص مختلف لإحتياجات 
التطبيق. ثم أنه يستحيل وصف جميع المعاني الممكنة لأن العلاقة 
البيان ومعناه هي ظرفية ويمكن دوماً أن يعمد المفسر الأصيل إلى فرضص 
معنى لم يفكر به أحد وبصورة تعسفية. أخيراً لا يمكن ضبط الإقتراحات 
التي يؤدي إليها هذا التفسير: إذا أعطى قاض معنى معيناً لنص بحيث أن 
أحداً قبله لم يفعل ذلك فهذا ليس بخطأ فقهي ولا يعني أن الفقه أخطأ 
بل يعني أن هذا القاضي أطلق قاعدة بحسب مفاضلاته الشخصية. 


هكذا إذا كان ثمة فارق كبير بين التفسير الأصيل والتفسير الفقهي 
فهو لا يكمن في واقعة أن الأول هو عمل معرفي والثاني عمل إرادوي بل 
شقط في أن النظام القانوني يمنح مفاعيل للأول ولا يمنحها للثاني. في 
جميع الأحو ال إنها إيعازات (أوامر) 005م23ء5ع:م ولكن في حالة التفسير 
الفقهي ثمة فقط توصية: فيما في حالة التفسير الأصيل (القاضي مثلاً) 
إنه: عمل يخلق فواعد . 


ب- مناهج النفسير 


لا يجب الخلط بين مناهج التفسير وطرق 2:066065 أو تقنيات 
التنفسيرء ولا مع نتائج التفسير. هذه الطرق هي أنماط محاججة 
مستخدمة في التحليل القانوني بصورة عامة ومطبقة في التفسير مثل 
الحهك القائية:"المافسية"الكشاية"من كاب أولى" من نقانسيية ثانية 
يمكن مقارنة النتائج المحصلة بواسطة متناهج وطرق والتمييز بين التفسير 
القوسعى :والتسيون التكدوقى. 


لن نعالج هنا إلا المناهج الأصلية: أي مبادئ المنهج العام للتفسير أو 
طيقات الحجج الخاصة ا . تجدر الإشارة إلى أن عيارة 
'مناهج' هي خادعة لأنها تجعلنا نعتقد أن المقصود هي الوسائل التي 
تسمح بإستخلاص المعنى الحقيقي للنص أو أقله المعنى الأفضل. هذه 
العبارة ترتيط إذأ بنظرية 'التفسير-المعرفة. فى حال رفضنا لهذه 
النظرية يجب إعتبار المناهج كمجرد حجج مستخدمة لتيرير التفسير 
الذي نرغب اعتماده . يمكن التمييز بين عدة أنواع من التفسير: التفسير 
الرمزى (أو العلامى) 5612100006: الجيني 6616م والمنظومي -516'ا5 
عناو1ط2: والوظيفي. 

التفسير الرمزى يتأسس على اللفة. تتلقى الكلمات والعبارات المعنى 
الذي تتخذه عادة في اللغة والذي ينتج عن قواعد الصرف والنحو. واللفة 
يمكن أن تكون اللغة الطبيعية أو لغة تقنية. لغة القانون أو لغة فرع (فرع 
أكاديمي) خاص. 

التفسير الجيني يرتكز على الإرادة الفعلية لصاحب النصء كما يمكن 
أن نعيد بناءه عبر الأعمال التحضيرية على سبيل المثال. 


د “سس ب خسفي بويسية سم لمع وام يوسيو يوسن برسي سن جاب ومفام عا 2 
40 يد ابي وس ع بو صر عر مساح ا لم0 


التفسير المنظومي يهدف إلى إيضاح جزء من نص عبر نص آخرء أو 
حتى عبر نصوص أخرى. 


أخيراً التفسير الوظيفي يعطي النص المعنى الذي يسمح له ملء 
الوظيفة المسندة إليه. أحد أنواع التفسير الوظيفي هو التفسير الغائي 
(التيليولوجي -. لكل شيء غاية) الذي يرتكز على الهدف الدي يرسمه 
المشترع. 


في الواقع كل هذه الفكات تتقاطع. هكذا يمكن تحديد وظيفة النص 
بواسطة حجج مستقاة من اللغة المستخدمة أو من المنظومة ككل (الظروف 
المنظومية عناو[دقاكلاة عا0016) أو من إرادة المشترع فى إستخدام كلمات 
بمعناها العادي أو بمعناها التقني بواسطة حجج منظومية. من ناحية 
ثانية يمكن أن تهدف كل من هذه المناهج: بإستشاء المنهج الجيني طيعاء 
إلى إكتشاف نية صاحب النص الأصلي وفي آن معنى موضوعيء. مستقل 
عن هذه النية. هكذا فبالتفسير الرمزي (السيميوتي) يمكن البحث عن 
عيقى الكلمناتك [ننا عنم تاس صب عنقي | وإما بقاري اتسسيينا كلك 
براسظة العتسيدي توعيدي مركن المحيدا زلا كن معني اسان ك ييا 
الوظيفة التي أرادها له صاحب النص وإما الوظيفة التي يجب أن يحملها 
لانقاح اهصن الفاعيل :فى المسضيم المعاضو: 

إن البسحث عن نية صاحب النص أو عدم الإكتراث لهذا الأمرهما 
موقفان مرسظان بالآراء الإددورلوعية خف الولانابع | اتحرة الأسسركية 
الذين يريدون تفسير الدستور تبعاً لنية كاتبيه الأصليين هم المحافظون. 
إذا أعطينا للكلمات المعنى الذي كانت تحمله في القرن الثامن عشر فإنه 
يجب إعتبار بعض القواعد والسياسات التي يحاربها المحافظون غير 


اكز ة دمتكوواً مثل التمييز الإيجابي 201100 210:21176. وحجتهم 
الرئيسية هي أن المحكمة الدستورية غير المنتخبة وغير المخولة السلطة 
الدستورية لا تمتلك أي مشروعية لتطبيق دستور مختلف عن الذى أراده 
مؤسسوه. أما خصومهم.: أتباع المدرسة التفسيرية فهم ليبراليون. 
يحاججون بأنه في النظام الديمقراطي لا يجب أن يخضع شهب اليوم 
لشعب البارحة وأنه يجب تفسير الدستور لا كقاعدة جامدة منذ قرنين يل 


كشأاعدة ححيةك . 


به :هن هذا أن مناهج التفسير لا يمكن أن تؤدى إلى نتيجة واحدة 

وأكيدة. لسبيب بسيط وهو أن المعنى الحقيقي هو غير موجود وأن المناهج 

نعطي نتائج مختلفة بحسب طريقة ترتيب (تراتبية) الحجج . هكذا فإن 

وجود هده المناهج لا تطرح تساؤلات حول حرية المفسر بل على العكس 
كد هذه الحرية. 


ج- موضوع السفسير 

يتم الإقرار غالبا بأن التفسير يأتي على قواعد . في الواقع هذه الفكرة 
هي غير مقبولة ويجب دحضها. فهي ترتكز على خلط بين؛ من ناحية, 
النص 16216 (أو بالتحديد جزء من نص: أي بيان) ومن ناحية ثانية 
القأعدة © هالقاعدة ليست إلا المعنى الإيعازىي 1076م 3يهوع:م لبيان. 
القول إن النص يمكن أن يشتمل على عدة معان يعني التأكيد على أنه 


الفرنسي تعني إما إمكانية طرح مشروع تعديل دستوري مباشرة عن طريق 
إلا ستفتاء وإما حظر ذلك. ولكن إذا كانت القاعدة تعبر عن معنى فإنه لا 
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يمكن إخضاعها للتفسير لأن المعنى لا يمكن أن يكون له معنى. فالتفسير 
إذأ لا يمكن أن يأتي إلا على بيان وهو يحدد القاعدة التي يعبر عنها هذا 
البيان. يمكن إذأ أن نعبر على الشكل التالي عن الفكرة المذكورة آنفا والتي 
تقول بعدم وجود معنى قبل التفسير: قبل التفسير لا من قاعدة بل مجرد 
نص. 

ولكن لا يفسر البيان لتحديد محتواه فقطء أي ما يأمر به؛ بل أيضأ 
لتحديد وضعيته 513104. هكذا قبل أن نعرف ما يأمر به إعلان حقوق؛ إذا 
كان يسمح أو لا يسمح للمشترع بالحد من حرية إنشاء الجمعيات وحرية 
الإجهاضء من المهم أن نحدد إذا كان يتمتع هذا الإعلان بالقيمة القانونية, 
أي إذا كان يشتمل على قواعد ملزمة قانونياً. وفي حال الإيجاب لمن هي 
ملزمة. نعرف أن المجلس الدستوري الفرنسي قد قرر في العام 151/١‏ أن 
ديباجة الدستور والإعلان الذي تحيل إليه هي ملزمة للمشترع. إذاً إن 
إرادة القاضي هي التي منحت هذا البيان قيمة دستورية. 


تجدر أيضاً الإشارة إلى أن التفسير يمكن أن يتناول الوقائع وذلك ضي 
حالتين مختلفتين. إذا فرض القانون إتباع سلوك معين "أ" في حال حصلت 
وافعة معينة ب . يجب علينا بالضرورة وقبل إتباع السلوك المأمور به 
معرفة إذا حصلت الواقعة أم لا. قبل أن تحكم المحكمة بالعقوية المنصوص 
عليها والمتعلقة بجريمة معينة علينا التأكد من وقوع هذه الجريمة. والحال 
أن التأكد من وقوع الجريمة ليس مجرد رصد لواقعة تجريبية: بل قرار 
بكل معنى الكلمة. يحصل أحيانا ورغم وضوح الوقائع وضوح الشمس أن 
تقرر المحكمة عدم وقوع الجريمة. هذا ما يحصل عندما تقرر هيئة 
قضائية إجتناب إتهام أحد الأشخاص بجريمة قتل إثر ارتكابه القتل 


الرحيم. بما أنه لا يمكن معارضة هكذا قرار فهو الذي ينتج مفاعيل 
قانونية أيا تكن الحقيقة التجريبية. 
لكن التفسير لا يتناول فقط الوجود المادي للوقائع. بل هو يتناول أيضاً 
التكييف القانوني. إنها عملية إدخال واقعة معينة في فئة معينة. هكذا 
حتى لو أن المتهم استولى على شيء معين: فإن هذه الواقعة يمكن أن تعتبر 
فعل سرقة أم لا. إن التكييف القانوني يشكل تفسيراً للواقعة وله نقاط 
تشابه عديدة مع تفسير البيان. في المثال السابقء يمكن أن تختار المحكمة 
إما تفسير البيان عبر تقديم تعريف عام للسرفة:, إما تكييف العمل الفعلي 
(الملموس) دون اللجوء إلى تعريف مسبق. الحل الأول يسمح للمحكمة 
إنتاج قاعدة عامة (كل السلوكات التي يعتبرها القاضي سرقات تعاقب 
بالعقوبات المنصوص عليها في القانون). أما الحل الثاني الذي لا يصلح 
إلا في الحالة المحددة المعروضة:؛ فهو ينقن المحكمة من ضرورة صياغة 
تعريف صعب تصبح ملزمة به هي بدورها . فلنذكر مثلاً مقولة "الأب 
الصالح". أو "الإإجلال بالآداب العامة", هذه المقولات-الصيغ التي تسمى 
معابير ستابدار 5]320210. 


د- الجهة التي تقوم بالتفسير 


مكنونا قي قي الها ينيقي أن مسن مفشير ا اأصييلة كل سلظلة اضيا لح 
الإعطاء هد] ألدة لتفسيم : 


صالحة لإعطاء تفسيرات أصيلة: المقصود هنا تلك الساطات التي؛ رغم 
كونها غير قضائية: بإمكانها تقديم تفسيرات غير قابلة للاعتراض أمام 
أي جهاز قضائي. فالدستور الفرنسي للعام ١908‏ يقدم بعض الأمثلة: 
على سورل اتفال متسر رسن الحنتهوة بمشووه تناد ١‏ :من الومسسو: 
ويقرر ماذا تعني عبارات من مثل 'تهديد خطير ومباشر' أو 'توقف فى 
سير عمل السلطان العامة . تجدر ملاحظة أن التفسير يمكن أن يتناول 
إما تعريف هذه العبارات وإما تكييف الظروف الواقعية. نلاحظ أيضاً أن 
التفسير الأصيل الذي تقدمه سلطة غير قضائية هو بما لا يدعو لأي شك 
قرار لأن سبلطة أخرى يمكن أن تعتبره قراراً إجرامياً. هذه هي حالة المادة 
1 من الدستور الفرنسي للمام 1508: إن إعمال رئيس الجمهورية 
المتكلاف الاستشانية على انان المادة :5 ممكق أن مقرو البيولاة عنا" 
شك سووفة الخيانة الفقلمئ: ذا إققة ةو تعن التجيودية قرادة اخنا 
بعين الإعتبار القرار المجتهمل لليرلمان يصبح هكذا التفسير الأصيل نشاطأ 
ممارسا بصورة مشتركة وثمرته نتاج موازين قوى بين سلطات صالحة. 


ه- سلطة ا مفسر 
إن نظرية التفسير بما هو عمل يكشف المعنى المخفي هي مرتبطة 


بصورة وثيقة بفكرة أن القاضي لا يمارس ولا يجب أن يمارسن أي سلطة. 
يقتصر عملّه على إعلان قاعدة قياسية مقدمتها المنطقية الكبرى -6:م 
6تناء [223 201556 القائون. والصغرى 1218261016 01622155 الوافعة. عندما 
يكون بيان (نص) القانون واضحاً لا حاجة للتفسير وعندما لا يكون 
واضحاً دور التفسير هو كشف معنى مخفي بواسظة مناهج أكيدة ولكنه, 


على العكسء فكرة أن التفسير هو عمل إرادي تؤدي إلى الإقرار بسلطة 
واسعة جدأ للقاضي ولكل مفسر. وبالفعل إذا اعتبرنا أن التفسير هو 
تحرين مقن نهن وإذا كان هية | السسهيو لني إلا القاعيية 06406 المعسن 
عنها بالنص فإن المفسر هو الذي بحدد القاعدة. فهذه الأخيرة لا يضعها 
صاحب النص المفسرء المشترع مثلاًء بل المفسر الأصيل. لذلك يستخلص 
من النظرية الواقعية الكلاسيكية أن المشترع الحقيقي ليس البرلمان بل 
فقس و القنانوة: الشكية مهفا . وإذا اقمتنا هنا المتحليل سكن القول إن 
صاحب النص الدستوري الحقيقي ليس كاتب الدستور بل المجلس 
الدستوري. ظ 

في الواقع يجب إيضاح هذه الإستنتاجات لأن سلطة المفسر هي في آن 
واسعة جدأ وضيقة جدأ. هي واسعة لثلاثة أسباب: تجدر الملاحظة بداية 
أن سلطة المفسر تتناول في العملية القياسية المقدمة المنطقية الكبرى كما 
الفسدره عن يدل الخال اتوي سكي ممم ررد للست يو ع 
القاعدة الدستورية ولكنها تفسر أيضاً نص القانون المرفوع أمامها ويمكن 
أن تقرر القاعدة التشريعية. من ناحية ثانية للتفسير مفعول رجعي لأن 
النصوص تعتبر حاملةً منذ البداية المعنى الذي أعطي لها. ولكن بخاصة 
الفسيث الكاله هو الذف يخطل ماكلة امسر سيمة عدا بمحدمنا دوم 
محكمة دستورية بعملية تفسير بيانات. فإنها تستطيع أن تحدد 
صلاحياتها بالذات؛: وفى أغلب الأحيان لتوسيعها. هذا ما فعلته المحكمة 
العليا للولايات الأميركية عندما أعلنت نفسها فى العام ١07‏ صالحة 
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اعمال رقاية على القوانين أو المجلس الدستوري الفرنسى فى العام ١51/1١‏ 
عندما قرر إعمال رقابته في موضوع ديباجة الدستور والمبادئ الأساسية 
التي تقر بها قوانين الجمهورية. 

ولكن من داحيبة ثانية تبدو سلطة المفسر محدودة جراء عدة عوامل. 
الحد الأول لا يصطدم به جميع المفسرين. والمقصود هنا إستحالة أن ترفع 
بعض الأجهزة القضائية بذاتها قضية التفسير (أي دون ضرورة أن ترفع 
القضية من فبل مستدع). هذا الحد قائم هي حالة المجلس الدستوري. 
وعلى الفكمن: ثب سالا -.بعييف :إنكانية دوين ترا باك كرون اسه 
جدأً. كما لدى مجلس شورى الدولة أو بعض ال محاكم الدستورية الأجنبية: 
بحيث يجري الكلام على “رفع ذاتي للدعاوى'. أي أن المحاكم هي التي 
ترفع الدعاوى 201405315126 . الحد الثاني يكمن فى الصضة الجماعية 
للتفسير الناتجة عن موازين قوى. هكذا فإنه يمكن أن يتغير رأساً على 
عقب التفسير الذي تقدمه محكمة دستورية لأحد مواد الدستور عبر 
تعديل الدستور. الحد الثالث هو خاص بالقضاء. إن التفسير الذي تقدمه 
محكمة دنيا يمكن أن تبدله جذرياً أو تمارس عليه الرقابة محكمة عليا. 
يكون هذا التفسير في أغلب الأحيان متوافقاً مع التفسير الذي سبق 
وقدمته أو يمكن أن تقدمه المحكمة العليا. أما بالنسبة للمحاكم العليا 
يمكن بدون شك أن تعطي لأي نص أي معنى إذ إنه؛ وأيأ كان هذا المعنى: 
لا يمكن نقضه قانونياً. أي أن التفسير يعتبر صحيحاً وينتج مفاعيل 
فائنونية. كما يمكن لهنء.الأجهزة القضائية أن تغفير التفسير المعطى لبيان 
(لنص) معين عند كل حالة جديدة. نلاحظ إذأ أن هذه المحاكم تقدم 
تفسيرات ثابتة ومتماسكة؛ أي أن الإنحرافات الإجتهادية ههي نادرة» وأن 
المحاكم تأخذ في عين الإعتبار عند تفسيرها لبيان معين ما سبق وقررته 
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في موضوع بيانات أخرى . 


إن أتباع أطروحة التفسير-المعرفة يجدون في هذا دليلاً على أن هذه 
المحاكم هي غير حرة من الناحية القانونية وأنها تسيل دوفا لإحترام 
الإلتزام بإعطاء النص معناه الحقيقي . فى الواقع هذا المعنى الحقيقي هو 
شيء غودن فوخو وآن:الأمن يفن تصدوره أخرى: إن القواعد التي تنتجها 
هذه المحاكم هى ذات صفة عامة؛ أي أنها تهدف إلى تنظيم 2008 عندد 
كبير من الأشخاص ..وهؤلاء الأشخاص لا يخضعون لهذا السلوك إلا إذا 
رأوا أن القاعدة التي ستطبق على حالتهم هي ذات القاعدة التي أنتجها 
التفسير المعطى من محكمة عليا. لو تصرفت المحكمة العليا بهوادة لكان 
من الصعب أن يعرف الناس مأ هي الماعدة المطيقة. إن المحكمة العازمة 
على ممارسة ميلطة فعلية وتنظيم فنّات من السلوكات (الإجتماعية) 
بقواعد (فانونية) هى مضطرة لإعتماد موقف ثابت ومتماسك. ليس ثمة 
موجب قانوني هناء بل فقط نتاج الوضعع الدي نجد فيه المحكمة نفسهأ 
والدئ يلزمها بإعتماد الخيار العقلاني» أي خيار التماسك. هكذا تكون 
المحكمة حرة قانونياً ولكن مرتبطة (محدودة) إجتماعيا. 


يطرح في أغلب الأحيان على العامل في مجال القانون سؤال بسيط 
فى ظاهره:.هل يخضع القانون والتحليل القانوني للمنطق وفي حال 
الايساب كل هو منظى ماضن او التسلق يذاه الصول ب به في المجالات 
الأأخرى للنشاط الإنسانى؟ في الواقع المسألة هي أكثر تعقيد تنقيد] اس كل 
بسبب المعاني العديدة لعبارة "قانون" أو 'منطق ولكن أيضاً بسيب تعدد 
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النظريات المتعلقة بالقانون. بالمنطق وبالعلم. يجب إذأ إدخال بعض 
التمايزات (الإيضاحات). 

بداية يجب أن نأخن بعين الإعتبار مستويات الخطاب لأنه بالإمكان 
إعطاء كلمة قانون عدة معان: القانون الوضعي أو المنظومة القانونية. علم 
القانون أو "الدوغماتية القانونية". ثم أن القانون إذا كان يخضع للمنطق, 
فهل هو المنطق الشكلي أو منطق آخر يستقي منهجه من النظريات 
القديمة للسجال الديالكتيكي؟ 

في غياب إمكانية البحث في كلية المسائل التي تطرحها العلاقات بين 
القانون والمتعلى سوق نكي نهنا أن الكاتون هو منظومة الفواعيت ارهد 
وأن المنطق الذي نحن بصدده هو المنطق الشكلي. 

الصعوية الأساسية في تحليل العلاقات بين القانون والمنطق تتأتى من 
واقحة أن القطق لأ يتتاول إلا ويانات متحيحة هيما القراعن الست كاله لأن 
تكون صحيحة أو خاطئة. ثمة سلسلتان من المسائل من الصعب التمييز 
بينهما. السلسلة الأولى تتعلق فقط بالمنطق: كيف يمكن إتباع منطق متعلق 
ببيانات ليست قابلة لأن تكون صحيحة أو خاطئة5 السلسلة الثانية من 
المسائل تتعلق بالقانون نفسه: حتى لو اعتبرنا أنه من الممكن تصور منطق 
فابل للتطبيق في القانون فهل صحيح أن المنطق يحكم القانون الوضعي. 


أ-المشكلة المتطقيهة 


مند عصدة عشريات ولدت عدة منظومات منطقية مسماةة "وجوبية" 
(ديونتية). أي منطق يتناول بيانات تشتمل على عوامل ديونتية (ملزم: 
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ممنوع؛ مسموح). يجدر بنا بداية عرض مشكلة ميتامنطقية (ما بعد 
منطقية. خارج منطقية) مرتيطة بفكرة أن المنطق الكلاسيكي (أليتي -216 
16ا1]) ييحث فى العملاقات بين إقتراحات تصف واقعاً وقابلة لأن تكون 
صحيحة أو خاطئة. بينما القانون يتألف من قواعد حيث ثمة إجماع على 
أنها لا صحيحة ولا خاطئة. مثالان يوضحان هزه المسألة. 


بداية. الإستدلال الإسستتحاجي 1600100 6 1. في المنطق 
الكاديسيحي متم إنطلاقاً من إكقراكات تعقين طبسديية إفخراضنا آخر 
يكون مسحيي ا بالضرورة هو الآخر. هذا ما يحصل عير العملية القياسية 
5 المسماة نظرية : (هي نظرية لأن موضوعها المعرفة): إذا كان 
صحيحاً أن كل البشر يموتون: إن سقراط هو بشري, وهو سيموت إذأ. 


ولكن هل يمكن أن نستخلص بالطريقة ذاتها قاعدة جديدة إنطلاقاً فيو 
قواعد موحودة: عدر مملدة قياسية ملموسة؟ إنطلاقاً مى القاعدة التالية 


يجب أن يعاقب جميع السارقين" والتي هى ليست لا صحيحة ولا خاطئة 
لأنها إلزامية (إلزام)» هل يمكن إستنتاج إلزام آخر: السيد دويون؛ السارق, 


2-6 أن يعافب؟ 


المشال و توه ا بحسب “لطر لصوي 00 
أحدهما يي - الآخد 00 . همكدأ 'السماء زرقاء" و"السماء 
ليست زرقاء" لا يمكن أن يكونا صحيحين تباعاً .ولكن هل يمكن القول 
كذتك إنكه لبو ساب تنافض بين القواعد, أو تعارض يين ' ممنوع التد خسن" 
والتدخين إلزامي إذا كان هذدان الإفتراحان لا يمكن أن يكونا صحيحين 
أو خاطتين؟ 


١>: 


ب ارديس ببارنه بجيو جوت مرحم بح عورم 


اح لوكي سميج صعب سح دهتجم محمد وو يسيج رصي سوبع صر وصدرج بيجم عي سوب ررم بي ل 


عم سسا 


لي ا ا ا يا 


مم ارين ل جعوي بع بارت بدو بجبرسه سبسبييو - جد كب جوج سومج جرد رمع مع سيو عمد جعدييم 


أمام هده الصعوية ثمة ثلانة مواقف ممكنة : 


بداية يمكن عدم قبول حتى إمكانية وجود منطق للقواعد . في نهاية 
حياته كتنب كلس أن القاعدة سواهة إرادة من أطلقها. والحال أن الإرادة 
هي وافعة )121 والعلاقات بين الوفائع ليست علاقات منطقية. من ناحية 
ثانية يستحيل أن دنقل إلى القواعد 2055265 العلاقات بين الإقتراحات 
التي دجدها فى العملية القياسية ع«:ؤزعم)|الاة. فالقول إن جميع البشر 
ضانون يعني أن المقصود كل الناس ومن ضمنهم سقراط. إذأ الإقتراح 
سقراط فان" عر مح انكام كي قاين عام جميع البشر فانون" . 
على العكس لاف يجب أن يعافب جميع السارفين تعبر عن إرادة 
للدم . لكن المشترع لا 0 إلا للمستقبل. عندما يشكل (ينتج) بياناً 
عاماً ومجرداً لا يمكنه أن يشمل السارق "السيد دوبون الذى لا يعرفه. أن 
تراد معافية جميع السارفين لا يعني أنه تراد معافقية السسيد "دويون". 


بوجه هذه الحجة ثمة إعتراض كلاسيكي: هناك فارق ين المنطق 
والسيرورات العقلية, أي أن المنطق لا يعمل أو لا يستند إلى المعنى الذي 
يعطيه الأشخاص الحقيقيون للعبارات اللفوية» بل يستند إلى المحتوى 
الدلالي 565030006 لهذه العبارات. يمكن تماماً إتباع التحليل التالي. 
إنظلاقا مو سكوهة مكطاقية عيوواقفية: : كل البشر هم غير فانين؛ 
سقراط هو شخص بشرى. إذأ فوعيردان . يبقى أن الإستنتاج سقراط 
هو غير فان؛ هو الذي يقوم (هو المحتوى) ضي الإفتراح كل البشر هم غير 
فانين حتى لو كنا لا نعتقد بأن البشر غير فانين وحتى لو كنا نجهل وجود 
سقراط. لذلك فأن ما يريده المشترع لا يهم كثيرا. إذا أمر بمعاقبة جميع 
السارقين فإن الجملة (الصيغة) جميع السارقين تشمل حتماً السيد دوبون. 


الآأن هنا الامخراسن لا ددن (لا يقضي) الحجة إذ إنه إذا كان 
الإستدلال الإستنتاجي صحيحأ كيف نخلص إلى التيقن من ذلك5 وماذا يا 
ترف امكن اسقدلاله حين | لني 

الإمكانية الثانية تكمن فى إعتبار أن ثمة منطق قواعد 5ع0 عناوزع10 
5 ممكناً: إما لاعتيار أن القواعد هي رغم كل شيء قابلة لأن تكون 
صحيحة أو خاطئة..وإما لأنها تمتلك نوعية (أهمية) مساوية. هكذا فإن 
البعض يؤيدون فكرة أن القواعد هى صحيحة أو خاظئة وأنه من الخطأ 
تشبيهها بالأوامر. إذا كان من الخطأ بمكان أن نرد ب "هذا خطأ" على 
القاعدة الإيعازية “عاقبوا السارقين" فإنه ليس من الخطأ القول "صحيح 
(أو غير صحيح)' أن السارقين يجب أن يعاقبوا (كالينوسكي. 1579). 

إلا أن هذا الموقف لا يمستقيم تماماً لأن العبارة "يجب أن يعاقب 
السارقون تحمل في الحقيقة معنيين. من ناحية يمكن أن نكون أمام 
إفتراح فانوني يصف قاعدة تأمر بمعاقبة السارقين. يمكن أن يكون هذا 
الإقتراح صحيحاً أو خاطكاً لأن ليس ثمة قاعدة بل إقتراح مبني على 
قاعدة. يكون الإقتراحج صحيحاً على سبيل المثال إذا كان يوجد في القانون 
الوضعي الفرنسي الذي أنا في صدد وصفه (معالجته)؛ قاعدة تحمل هذا 
المحتوى. ولكن يمكن أن يعبر الإضتراح أيضاً عن إرادة المشترع. فهو يمتلك 
معنى قاعدة ويكون مساوياً تمامأ للأمر: "عاقبوا السارقين". كما يكون 
هكذا لا صحيحأً ولا غير صحيح. 

ولكن:يمكن أن نمتين أيضا أئه إذا كاذف القواعي لا صعيحة ولا عاماكة 
5 [27 712165 111 فهى تمتلك صفة مشابهة: إنها تكون صحيحة 
(قانونياً) 011065). القاعدة السبرعية في القاعتدة القن متتيين: إل 


183 أقترح تعريب» 0016 بإستخدام عبارة الصحة القانونية. 
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ارتم صن له وه د ول يجخصره وج 


ادم عو حي دعر ياي بسار 


ما ا لمات يع اج مور شيعي حجيح و بحو يي سرع رحسي بر مسجم جر جح حم و وج ع وود حيبت مر لاجمب بع مومعب ل بي موي حت ا 0 


اللنظومة القانونية والتي يجب الخضوع لها. هكذا فإن الحكم الذى 
تصدره محكمة معينة يجب أن يسجن السيد دوبون السارق مدة ستة 
شهور هو قاعدة شرعية (صحيحة قانونيا) فقط في حالة إستتتاجها من 
قاعدة عامة ‏ يجب معافقبة جميع السارقين لمدة ستة شهور". ولا يكون 
الحكم شرعياً في الحالة المعاكسة. 
والحال أن هذه الأطروحة هي غير مقبولة: تماماً كما سابقدّها وذلك 
لسببين: الأول هو أن الصحة القانونية 7811016 ليست صفة للتناعذة كما 
تكون الحقيقة 76116 صفة لإقتراح. فالقاعدة هي معنى بيان ينتمي إلى 
منظومة قانونية وهذا الإنتماء هو بالضبظ ما يسمى "الشرعية أو الصحة 
القانونية. ينتج عن كل هذا أن'القاعدة غير الشرعية لا تكون أبداً شاعدة 
فيما الإقتراح الخاطئ يبقى إقتراحاً. بحسب عبارة لكلسن: الشرعية أو 
الصحة القانونية هي معيار قيام القواعد. السبب الثاني يكمن في أن 
وجود القواعف: كما سترى ذلك لاحقاء لآ ورقط بالعلاقات التطعية 
للقواعد بل ببعض الوقائع التجريبية. 
يبقى إذاً طرد يق تالث: تحميل منطق القواعد 20265 065 عناوزع10 على 
لغة وصفية 065011001 لا أمرية 011م765011م 200. جرت عذة محاؤلات 
بهذا المعنى. بحسب أهمها هذا المنطق لا يتناول قواعد (لا يستند إلى 
فواعد) بل بيانات على قواعد أو إفتراحات قانونية (أي بيانات تحيل 
بدورها إلى فواعد أو إلى إقتراحات قائونية 5ع020ج 065 كناد 65عمممة وعل 
02011 ع0 10005111015م 065 لا0). هذه الأخيسر 5هىي قابلة لأن تكون 
صحيحة 78165 أو خاطئة. هكذا اعتقد البعض أنه يمكن حل مشكلة 
نعريف التعارض 211201216 عبر تقديمه على أنه تناقض بين إقتراحين 


١117 


فائمين على قواعد 20265 065 نا 05101005م0م (أي إفتراضين متعلقين 
بقواعد). إذا كانت القاعدة "ممنوع التدخين غير متناقضة مع القاعدة 
'ممنوع عدم التدخين” (وهي تساوي "التدخين إجباري'): فإن الإقتراح 
اثمة (يوجد) قاعدة تمنع التدخين هو متناقض مع القاعدة 'ممنوع عدم 


لل 
- 


التدحين . 

ولكق هيه الطريق الخبالت رعشتل هو اشر ان الاقتجيرانعين امسا 
متناقضين إلا إذا كان غير م أن تنوجد القاعدتان في الوقت نفسه. 
والحال أنه يمكن أن نقع على مشترع غير "مهووس" بمسألة التماسك أو 
أنه غريب الأطوار إلى حد ما فيصدر بالتوالي -أو في آن- نصوصاً منها 
ما يأمر الناس بالتدخين ومنها ما يأمرهم بعدم التدخين. 

نحن إذأ هنا أمام منطق وجوبي 46080006 من الصعب تحديد 
موضوعه. إلى درجة أن أحد مؤسسي المنطق الديونتي اطع1<» م0 بدل 
موقفه عدة مرات متتقلا من الطريق الثاني إلى الثالث ثم إلى الأول كي 
قود يرا أن المنطق الديونتىي ليس لا منطق قواعد ولا منطق بيانات 
على فواعد 20065 065 تناه 60202665 بل هو دراسة الشروط التى يجب 
ملؤها في عمل خلق عقلاني للقواعد"19"). ْ 

كل المسألة تكمن إذأ في معرفة:إذا كان يمكن أن يساعد هذا المنطق 
في معرفة الواقع الفعليء أي إذا كان يقدم معلومات على القانون ذاته. هل 
الملنطق الوجوبي هو منطق قانوني؟ 


14 - أ رهه , خطيت؟آا م10 علتتمع]] عرمع 0 


1١١م4‎ 


5 5-56 0 
هج مم امهم يج ع« اوج جل خوج ب الجخ بس جع عيبر 


ب - مشكلة نظرية القانون 

يجب أن تتم مقارية هذه المسألة الثانية بما هي مختلفة جذرياً عن 
الأولى. لم يعد المطلوب معرفة إذا كان المنطق الوجوبي (الديونتي) ممكناً. 
ولا تحديد موضوعه. بل إذا كانت المنظومة القانونية تعمل (إقرأ تشتفل 
كما يجب) وإذا كان القانونيون يحللون بحسب هذا المنطق. إلا أن المسألة 
تبفى معقدة كما يمكننا إدراك ذلك عبر تطور فكر كلسن. 

نعرف أن ما قدمه كلسن لنظرية القانون هو إبرازه البنية (أو الهيكلية) 
التراتبية للمنظومة القانونية .كل قاعدة من هذه البنية لا تنتمى إلى 
المنظومة إلا لأنها صدرت بالتوافق مع قاعدة عليا وأكثر عمومية 0001 
فاهوة [ذ) #عبييين لقافنة هلنا عليا وكما لو أنها أ ت من قاعدة عليا. 
بفضل هذه الصورة اعتقد كلسن في مرحلة أولى أن القانون يخضع 


عندما أصطدم بالإعتراض الذي يقول إن المنطق يعالج العلاقات بين 
إفتراضات وصفية فقد أقر بإستحالة تطبيق المنطق مباشرة على القواعد 
بل وحسب بصورة غير مباشرة. إن إمكانية التطبيق غير المباشر تنتج 
بحسب كلسن عن التمييز بين القانون وعلم القانون. يصف علم القانون 
القانون بواأسطة إفتراحات شانودية: أى بيانات على مواعد . هكذا فإنه 
يلتقي مع الحل التالي والذي تمت دراسته سايقاً: يوجد تناقض بين 
فاعدتين إذا كانت الإقتراحات التى تصفهما متناقضة. 


ولكن في مرحلة ثالثة انضم كلسن إلى الموقف الذي يرى أن المنطق لا 
ينطبق على القانون . تسستتك هدم الأطروحة التاألنة ل عدة حجج وهى 
52 "غير عقلانية" ليس لأنها ترفض المنطق كأداة معرفية بل لأنها تقول 


إن القانون هو نتاج إرادة لا نتاج المنطق. 


أهم هذه الحجج يتعلق بالهيكلية الدينامية للمنظومة القانونية (أنظر 
الفصل الثالث. هيكلة القابون). 
في التراتبية الثابتة م5200 علطع:816:2 تكون غلاقة القواعد من 
محتوى لمحتوى: فمحتوى القاعدة السفلى يبدو مستنتجأ من محتوى 
القاعدة العليا كما فى المثال: يجب معافبة جبخ السارقنن يالسحن لمدة 
ستة شهور: إذأّ السارق السيد دوبون يجب أن سحن ينه ان . الصحة 
القانونية (الشرعية) للقاعدة السفلى ترتبط إذأ بالصحة اسه لعملية 


الإستدلال ع111161626. 


على العكس ففي علاقة دينامية؛ هعونو القاقدة العلبا فلن 
الإيعاز (الأمر) لسلطة 010 تنتج قاعدة دنيا تبعاً لأصول معينة؛ مع 
ترك هامش إستنسابي إلى هذا الحد أو ذاك من الأهمية بما يخص 
المحتوى الذي يجب إسناده لهذه القاعدة الدديا . هكذا فإن الدستور الذي 
يقتصر دوره على النصٍ بأن البرلمان يصوت على القوانين: فهو يسمح 
للبرلمان بإعطاء القانون اي محتوى شريطة إحترام القواعد الإجرائية 
التشريعية. لا يُستنتج القانون من الدستور وهو يكون يدا من الناحية 
القانونية: أياً كان محتواه: طالما يصدر عن السلطة الصالحة. 

والحال أنه فى المرحلة الأخيرة من مؤلف كلسن القائون هو منظومة 
وتنابطة ,اتكون القوا هد الا ترك متضيحة :فين التانحية القلازونياة لسرن تفيل 
محتواها بل بفعل شكلهاء أي بفعل السلطة التي تصدر عنها هذه القواعد 
والأصول التي سمحت بإقرارها. بالتأكيد العلاقة الدينامية ليست قطعأ 
علاقة منطقية؛ لأنه يستحيل فِي منظومة دينامية: إستدلال محتوى أو 


وعر وسح دس عل وبور روص ميس ل ع ولك وس دي جب اموه مسيخيد مساوم روج بوه عبر صدا يمسجو مجن يديب جزل ندبسصي روح 


حتى وجود القاعدة الدنيا من القناعدة العليا. إذا كنا نعرف القاعدة "يجب 
أن يعاقب جميع السارقين بالسجن ستة شهور" طلا يمكن أن نستدل منها 
أن السيد دوبون يجب أن بعاقب بالسجن ستة شهور لأن وجود هذه 
القاعدة يرتبط فقط بواقعة أن المحكمة وحدها يحق لها لفظ هذا الحكم. 
من الممكن تماما أن تقرر المحكمة أن السيد دوبون يسجن سبعة شهور أو 
أنه تقتضى تبرءته. . يمكن معارضة أحكام كهذه في حالة وجود أصول 
إستتنافية في المنظومة القانونية المعنية ولكن طالما لم يتم إيطالها في 
الإستئناف فهي تبقى صحيحة قانونياً أآنها تصيدو عن متلطة همالحة 


بمعنى آخر لنفترض أنه بالإمكان تصور منطق للقواعد [القانونية], 
فإنه لا ينتج عن هذا الإفتراض أن العلاقات بين القواعد :اتقانونية 
هي علاقات منطقية. حتى لو قبلنا مثلاً بأن القياس العملي 6«ؤذهو1انإ: 
ا هو امددد0 صحيح والونها غلا يجب أن 0 1 الصحة 


مع هذا نبقئ نواجه السؤال التالي: المنظومة المنطقية المسماة "منطق 
وجوبي هل يمكن أن تكون علم الواقع؛ حتى في حالة عدم خضوع القانون 
لهذا المنطق5 الجواب موجود في جملة فون ورايت 7/86 ه70 المذكورة 
أعلاه: -- الديونتي هو دراسة التش روط التي يجب ملؤها في عمل 

لين ااتنضيوة الشروط التي يتم ملؤها عملياً في المنظومة القانونية 
الواقعية بل تلك التي يجب ملؤها كي يعتبر النشاط القأعدى 001128003076 
عقلانياً. المنطق الديونتي ليس وصف نمط عمل القانون ولا نمط تحليل 


755 


المانوديين. إنه صورة (رسم) مثالية لتقييم درجة عقلابيته. نلتقى هنا مع 
مفهوم آخر للقانون وبالتالي طريقة أخرى في طرح مسألة معرفة إذا كان 
القانون يخضع للمنطق. 

بحسب هذا المفهوم الآخر الدي تعمق في دراسته شاييم برلمان «دنهط© 
0 نحت إسم "البلاغة الجديدة": مايقتضي دراسته ليس 
مجموعة من القواعد بل تحاليل (أنماط تحاليل) القانونيين الممارسين 
5 1 ويخاضصة تلك التى تسمح لهم تبرير فراراتهم. لا تنتمي هذه 
التحاليل بالتالي إلى المنطق الشكلي بل إلى منطق المحاججة -1065ناع:ة 
.16 لا يهدف هذا المنطق إلى الإستنتاج إنطلاقاً من مقدمأت 722161115565 
بل إلى خيار المقدمات نفسها. هو لا يهدف إلى وضع شروط حقيقة 
الإفتراحات ولا حتى الصحة القانونية للقواعد بل إلى وصف الوسائل 
المستخدمة للاقناع. 

بحسب برلمان 261615088 القانون المعاصر يعمل ظفعلياً ا لهذا المنطق. 
لا يستطيع القضاة أن يحكموا طيقا لنظرية القياس القضائي ولا أن 
يقصبروا دورهم في البحث عن حل عادل بل يجب أن يجدوا حلاً حكيماً 
1502201 أى متوافقاأ في أن مع القانون والعدل. المحاججة تنطلق من 
عدد من نقاط يارو وي ا المشتركة التي تصلح 
كمقدمات كالوفائع أو القيم التي يقتضي الحفاظ عليهاء ومن ناحية ثانية 
من التقنيات التحاججية. إلا أن هذه المقدمات لا تتسم باي صفة 
موضوعية والتحليل ليس ملزماً. هو يتيح فقط التوصل إلى قرار مقبول 
إجتماعياً . هكذا فإن القرار الحكيه لا يعني القرار العقلاني كما يمكن أن 
يكوق ثمة هدرة حخلول يحكسية :هذا ها ناو كله عزوم تي يد 1 
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جماعية قراراً بالأغلبية. 


هي الوافع أطروحة برلمان" تسم يصفة حشوية أو توتولوحية(0'). إذأ 
استطاع الدفاع عن فكرة أن القانون والتحليل يخضعان للمنطق ولكن 
لنطق مختلف عن المنطق الشكلي؛ فذلك فقَط لأنه حدد المنطق القانوني 
بطريقة جعلت هذا المنطق هو ذاته نمط التحليل والمحاججة الخاص 
بالقانونيين. يمكنه إذأ بسهولة أن يستنتج أن تحليل القانونيين يتوافق مه 
نمط تحليل الققانونيين 

18 1لا 

خلف النقاش حول المنطق في القانون يبرز في حقيمة الأمر, والقارئ 
يمهم ذلك بسهولة؛ السجال الكبير بين النظريات الفقهية للقانون الطبيعي 
من ناحية ونظريات الوضعانية القانونية من ناحية ثانية. إن النتيجة التى 
توصلنا إليها هي أقرب إلى الأطروحات الوضعانية لأنها تؤكد أن القواعد 
تكون صحيحة قانونياً 69 ليس بفعل توافقها مع العقل بل لأنها 
وضعت على بد السلطات ذات الصلاحية. هنا نحن نعود إلى المقولة 
الشهيرة 05ل )121 605ئمء؟ 1 200011185 ... مع هذا سيكون من السهل 
عدن أتباع القانون الطبيعىي المعاصر أن يعارضوا فاكئلين: ام التوصل ل 
هذه النتيجة لأن هذا ليس سوى نقطة إنطلاق. فاللاعقلانية لا تؤكد 
صحة الأطروحة الوضعانية. إنما هى النتيحة -06 هه عوروطلووه 0 هم:"! 
.اناه وبالضيط فقد أمكن الإستنتاج أن القواعد ليست صحيحة قانونياً 
لمجرد تواهقها مع ال بل لإعتبار أن المواعد تكون صحيحة قانونياً 
بفعل الطريقة التى وفك قفا لها. 


بمعنى آخر ترتبط النظرية حول دور المنطق في القانون بالأنطولوجيا 


50 سه العبارات الزائدة والتى لد حمل ل كشائدة. 


15 


القانونية, أي بالمفهوم المكوّن لدينا عن القانون والقواعد (القانونية). إذا 
نظرنا إلى القواعد القانونية ككيانات مثالية (المفهوم الهيليتي ‏ 06ا1/16)10) 
يمكن تصور أنها مرتبطة بعلاقات منطقية. وإذا نظرنا إليها بخلاف ذلك 
كتعبير عن أعمال إرادية (المفهوم التعبيري).؛ أي كوفائع. غلا مكان 
لعلاقات منطقية بينهاء لأنه لا يوجد علاقات منطقية إلا بين بيانات 
65 لا بين وفائع. 

ولكن كيف الخيار بين هاتين الأنطولوجيتين؟ إذا شئّنا تجنب السجال 
الميتافيزيقي أو المواقف الشخصيية الإيمانية فلا يمكن أن نجتنب جعل 
هذاالخيار نوعاً من مشارطة 8808إنام) والسؤال الوحيد يصبح: ما هي 
المعايير التي يجب أن تقود هذا الخيار. وضي هذه النقطة ثمة أطروحتان 
كبريان تتصارعان. البعض يصر على تأييد المنطق القانوني ويختار بالتالي 
الأنطولوجيا الهيليتية التي تجعله ممكنا. والبعض الآخر يقول بأن إمكانية 
قيام منطق ليست سوى إحدى المسائل المطروحة على فلسفة القانون. ثمة 
سؤال آخر أكثر أهمية: هل يمكن بناء علم قانون على نمط العلوم التجريبية. 
والحال أنه لبناء علم كهذاء يجب بالضرورة تمثل القانون كمجموعة من 


الوقائع التجريبية: 5 اعتبار القواعد كتعبير عن أعمال إرادية. 
إن مسألة معرفة إذا كان القانون يخضع أم لا للمنطق ليست إذأ مسألة 


تجريبية: يمكن الإجابة عليها بمتحرد دراسة سير العمل الفعلى للمنظومة 
القانونية. هذه المسألة مرتبطة فى نهاية الأمر بالخيار الأنطولوجي. الذي 
يرتبط بدوره بالخيار الأبستيمولوجي. وهذا يعني بطريقة أخرىء إن 
القانون لا يعطى 00226 025 ]2'65: بل تبنيه النظرية البى تقود معالجته. 
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الفصل الأول: ما هي قلسشة لفون ؟ .......................ب .يي 
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؟- فلسفة قانون الفلاسفة وفلسفة قانون القائونين .............................. 6 ١‏ 
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-١‏ التمييز بين القانون وبين علم القانون 
أ- إقتراحات وإبعازات (أو إفتراضات وأوامر) -م3ذء5ع1م )6 7020518085م 


05 الو ا امسا وا مياه توا الكط وبق اول اجا الور لوطل لطا اا سرام ل ا ا 1 
ب- علم و مدتاعلم ا دببب 0 ا ا 
ج- ثنائية وواحدية ا ع مس ا سوا وان وا ا ا 11 
د- مقهوم شأئس كلسن ا 000 1 1 1 1 1 1 ا 
ه- المفاهيم التجريبية -011 00 
"-- موضوع علم القادئون وتعريف القائون 00 يي . 
أ - كلسن: القاعدة الأساسية والقعالية وو ا البو لا ل 3 
١-1‏ القاعدة الأساسية ا ا 
--2؟- الأمر الوكراشي توج حاار لدو جد جاطوة استووطنو ادوس الو او 8 
ب - هارت 1121 وقاعدة التعرّف 1000001111 الوطم الو لوقه 
ج- التعريف الشكلي: هدكلية المنظومة لاد و ا ل و ا 911 
"-- وظائف علم القانون 

!- وصف القواعد اذ [ز[ذ[ 1[ [ز |[ |[ 1 1 1 ز 1 1 1 1 1 2 1 2 0 
ند وعيق العيانات 61001668 معي وا دقح سوه وم لحاس اكام لدعب ا 11 
ج- التمددز بين علم القانون والدوغماتية القانونية انو الح ا ا ا 1 1 
د-- سيبية وإستتباع اا ةا داه قم جوع قو لم3 سو اع سا ردبو واوا 1 

الفشصل الثالتث: هيكلية القائون 

-١‏ القواعد القانونية 

أ - تعردف القواعد القانونية اد عقا ل اساي من ولاعت ولام و طن الب ا 1 
ب- قواعد ومبادئ مساب و ا كد ب ا ا 
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